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Borrede zur erften Auflage. 





E⸗ iſt bekannt, welcher bedeutende Umſchwung nunmehr auch 
in Oſterreich in der Auffaſſung des Rechts und der Aufgabe der 
Rechtswiſſenſchaft eingetreten iſt. Man begnuͤgt ſich nicht mehr weder 
mit der exegetiſchen Methode ſelbſt noch mit den dürftigen zuſam⸗ 
menhangsloſen Reſultaten derſelben; man findet das Erklären des 
Geſetzbuchs aus ſich ſelbſt heraus, das paraphraſirende Fortſchreiten 
von einem Geſetzesparagraph zum andern unzulaͤnglich, um den gan⸗ 
zen Rechtsſtoff zu bemeiftern und in das Weſen der einzelnen Rechte» 
inftitute einzubringen. Es ift heutzutage eine allgemeine Thatfache 
des wifjenfchaftlichen Bewußtſeins geworben, daß die bisherige civi⸗ 
tiftifche Jurisprudenz, welche losgeriſſen von der gemeinrechtlichen 
Wiſſenſchaft ihr ganzes Material aus den wenigen Artifeln des Geſetz⸗ 
buchs entlehnte, im vermeintlichen Beftg der Refultate fich der Mittel 
diefelben immer wieber von Reuem zu gewinnen vergeblich entfchlagen 
zu fönnen glaubte, daß es ihrnicht gelang die verfchiedenen Elemente, 
aus denen unfer heutiged Recht hervorgegangen iſt, in lebendigen 
Fluß zu bringen und daß fie daher felbft dasjenige nicht an den Tag 
zu fördern vermochte, was in den Befimmungen des Geſetzbuchs 
ſelbſt enthalten ift. Diefer Umfchwung in den wiffenfchaftlichen Über: 
zeugungen und Anfchauungen ift nicht das Reſultat einer etwa erft 
geftern erhobenen Einfprache; bereits vor mehr als zehn Jahren hat, 
anfänglich in flillerer und vereinzelter Weile, der Kampf gegen bie 
Herrfchaft der älteren Methode begonnen, an deren Hand in Verbin« 
dung mit dem lähmenden Syftem des Lehr» und Lernzwangs und 
einer räfonnirenden rein Außerlichen Behandlungsweiſe des Rechts, 
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welcher man unverdienter Weiſe den Namen Rechtsphiloſophie bei⸗ 
legte, der Lehrer Jahr für Jahr die herkoͤmmliche Bahn durchſchritt, 
ohne daß es ihm bei dieſen Umftänden Leicht moͤglich geworben wäre, 
die Wiffenfchaft zu fördern. In unferen Tagen ift diefer Kampf mit 
Lebhaftigkeit aufgenommen und mit Energie zu einem geveihlichen 
Ende geführt worden. Wie auf vielen andern Gebieten fo find auch 
auf diefem Felde die hemmenden Schranfen, die läftigen Feſſeln hin⸗ 
weggeräumt worden; ein geordnetes Syſtem der Lehr- und Lern⸗ 
freiheit Hat unfere Univerfitäten vorberhand der Außeren Einrichtung 
nach den deutſchen Hochſchulen, welche von jeher die Pflanzſchule der 
Wiffenfchaft waren, gleichgeftellt und gewährt jene anftändige maß: 
volle Freiheit, welche unumgänglich nothwendig iſt, wenn überhaupt 
noch von einem geiftigen Leben und Streben die Rede fein fol. Die 
ältere exegetifche Methode ift als unzureichend wiederholt anerkannt 
worden und an ihre Stelle die hiftorifch-philofophifche Methode ges 
treten, deren Weſen darin befteht, mit Hilfe eines liebevollen einge⸗ 
henden Studiumsder Vergangenheit die Gegenwart mit ihren eigen: 
thümlichen Erſcheinungen begreifen zu lernen, nicht etma um an Die 
Stelle der Gegenwart die Bergangenheit mitihren veralteten lebens: 
müden Einrihtungen zu feben, fondern um in paflender Weiſe in 
eine erfprießliche Zukunft hinüber zu leiten und durch das Verftänd: 
niß der Forderungen der Gegenwart einen weifen Fortſchritt zu be⸗ 
gründen. An die Anhänger diefer Methode ift aber hiermit die Auf⸗ 
forderung ergangen, nunmehr an die Stelle des Kampfes die ruhige 
friedliche Arbeit treten zu laffen, auf der geebneten Bahn rüftig fort: 
zufchreiten, von ihrer Seite jenen Anforderungen zu entfprechen, 
welche heutzutage an die Wiffenfchaft geftellt werden, und hiermit bie 
Berfprechungen zu erfüllen, welchen bisher ein ehrendes Vertrauen 
entgegenfam. Mit dem fchwer laftenden Gefühl einer ſolchen Ber- 
antwortlichfeit üübergebe ich die vorliegende Arbeit der Offentlichkeit. 

Zwei Wege find es, welche bei dem gegenwärtigen Stande unfe- 
rer Rechtswiſſenſchaft mit Erfolg eingefchlagen werben fünnen: ber 
eine Weg ift der monographifcher Darftellung der einzelnen Rechts⸗ 
inftitute, der andre der fuftematifcher Bearbeitung des ganzen Rechte: 
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ſtoffs. Monographieen geben dem Darfteller die paſſende Gelegenheit 
das einzelne Rechtsinſtitut, deſſen Bearbeitung er unternommen hat, 
nach allen Seiten hin auf das Sorgfältigfte und Genaueſte auszu⸗ 
arbeiten, die leitenden Ideen aufgnfuchen welche demſelben zu Grunde 
liegen, die Beziehungen aufzufinden, in welchen baffelbe zu verwand⸗ 
ten Rechteinftituten flieht. In Monographieen wird der einzelne 
Rechtsſatz um feine Herkunft und feine innere Berechtigung gefragt; 
eingehende dogmengefchhichtliche Unterfuchungen machen mit dem 
Scidfal befannt, welches die einzelne Rechtöregel von ihrem Ent« 
ſtehen an bei ihrer Wanderung durch verfchievene Länder und Zeiten 
hindurch bis auf unfere Tage herauf erfahren hat; hieran fchließt ſich 
die dogmatiſche Darftellung, welche der Rechtsregel Ihr praftifches 
Gebiet anweift und ung lehrt in welchem Umfang der fragliche Rechts» 
fag zu gelten habe, welche Eonfequenzen aus demfelben abzuleiten 
feien und in welchem inneren Zufammenhang er mit andern Rechts⸗ 
fügen ſtehe. Durch folche wiffenfchaftliche Arbeiten werden die ein» 
zelnen Rechisinftitute erfl in ihr gehöriges Licht geſtellt; Rechtsregeln 
welche bisher in unbezweifelter Geltung flanden werben als falſch 
und verwerflich erfannt, mancher Rechtsſatz auf ein engeres Gebiet 
beſchraͤnkt, mancher Rechtsnorm ein weiterer Umfang angemiefen. 
Monographien find e8 daher, durch welche die wichtigften Fort⸗ 
ſchritte der Wiffenfchaft zu Stande fommen : einer fortgefehten Reihe 
folder Monographieen verdankt die deutfche Rechtswiſſenſchaft Die 
Blüthe, in welcher fie gegenwärtig fteht. Trog biefer unläugbaren 
Bortheile und trog deſſen daß es wohl eher und leichter gelungen 
fein dürfte, mit der Ausarbeitung einer Monographie zu einem in⸗ 
nerlich und äußerlich befriedigenden Abſchluß zu gelangen, habe ich 
es dennoch vorgezogen den fchiwierigeren mühenolleren Weg zu ges 
ben und die Ausarbeitung eines Syſtems des äfterreichifchen allge: 
meinen Privatrechts unternommen. Was uns in Oefterreich nemlich 
jest vor Allem noth thut, das iſt eine totale nicht bloß auf einem 
einzelnen befchränften Gebiet zu vollziehende Losfagung von der bis⸗ 
herigen Behandlungsweife. Eine Menge falicher und halbwahrer 
Begriffe hat fidh über dag ganze Gebiet unferer Jurisprudenz aus⸗ 
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gebreitet und darin feſtgeſetzt, welche ſoweit es möglich ift nunmehr 
auf allen Punkten zugleid, angegriffen und befeitigt werden müf: 
fen; in der That wenn irgendwo eine Revifton der Grunpbegriffe 
nöthig ift, fo tft Dieß gegenwärtig bei uns auf dem civiliſtiſchen Ge⸗ 
biet der Fall. In gleicher Weiſe müffen nach allen Seiten hin die 
Schranken aufgehoben werden, weldye bisher die fo überaus fchäd- 
liche Abtrennung unferer Rechtöwiffenfchaft von der gemeinfchaftli- 
hen Bearbeitung des Rechts zur Folge hatten; die Schleußen müffen 
geöffnet werden um den reichen Strom deutiher Wiffenfchaft auf 
die brach liegenden Fluren der öfterreihifchen Jurisprudenz zu leiten 
und um auf allen Punkten zugleich ein neues reiches geiftiges Leben 
bervorzurufen. Auch darf nicht verfannt werden, daß jede Mono: 
grapbie, wenn fie anders in der oben angegebenen Weiſe verfaßt 
fein fol, viele Redhtsgrundfäge als unzweifelhaft, viele Rechtsinſti⸗ 
tute als befannt vorausfegt, mit deren Begründung fidh der Bear: 
beiter einer folhen Monographie nicht näher befaffen kann. Mono: 
graphifche Darftellungen fegen daher ein wenigftens im Grundriß 
vorhandenes Syſtem voraus, wenn nicht jede Monographie ſich in 
eine endlofe Reihe Eleinerer Monographieen auflöfen fol, oder wenn 
der Darfteller nicht im vorbinein darauf verzichten will etwas Be⸗ 
friedigendes zu leiften, da man „ein ſolches Befondere nicht mit Slüd 
volführen kann, wenn man nicht im Ganzen mo nicht Meifter doch 
wenigftens Altgefelle iſt.“ Auch von diefem Standpunft aus er- 
ſcheint ſomit die Abfaffung eines Syſtems als die vor Allem zu 
unternehmende Arbeit: Die Steine und der Schutt müſſen erft hin⸗ 
weggeräumt fein, wenn für einen neuen Bau der erforderliche Raum 
gewonnen werden fol, der ganze Ader muß einmal wenigftens um⸗ 
gepflügt worden fein, wenn man nicht gefahren will, daß die auf 
engem Boden gezogene Pflanze von dem nachbarlihen Schlingge- 
waͤchs überwuchert werde. 

Über die Art und Weife in welcher die Löfung der vorliegenden 
Aufgabe zu unternehmen tft, habe idy mich bereits zu wiederholten 
Malen an verfchiedenen Orten ausgefprochen und darf mich daher in 
diefer Beziehung hier wohl um fo Fürzer faffen. Vor Allem ift an 
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der Überzengung feſtzuhalien, daß der Befepgeber mit feinem @efep: 
buch im Wefentlichen nichts Neues gibt, daß das Geſetzbuch in den 
meiſten Puukten nichts anderes als das niedergefchriebene zur Zeit 
der Abfafjung desfelben geltende Recht ift. Hiermit iſt dad dogmen⸗ 
geſchichtliche Element als jenes bezeichnet, welchem die größte Bedeu⸗ 
tung zuerlannt werden muß. Jeder Rechtsſat hat fein eigenthüm: 
liches Leben, jede Rechtsregel ihre individuellen Schidfale gleich dem 
einzelnen Menichen. Will man ein Geſetzbuch richtig auffaffen, fo 
muß man daher darauf ſehen, welchen Sinn weldye Bedeutung wels 
hen Umfang welches Gewicht die zur Zeit der Abfaffung des Geſetz⸗ 
buchs herrichende Theorie, in welcher die Verfaſſer desſelben gebilbet 
wurden, den betreffenden Rechtöregeln beilegten. Unſer heutiger 
Rechtszuſtand ift aber kein einfacher fondern ein aus der eigenthüms 
lichen Verſchmelzung zweier verfchiedener Elemente bervorgeganges 
ner: Diele beiden Elemente find das römifche und das deutſche Recht. 
Beide Factoren-mäfjen genau gefannt fein, wenn das Product richtig 
verftanden werden fol. Zu diefem gründlichen Stubinm der wich. 
tigften theoretifchen und praktischen Werfe aus der Zeit der Abfaſ⸗ 
fung des Geſetzbuchs hat bei dem Einfluß, welchen zur fraglichen Zeit 
das Naturrecht auf alle Geifter übte, eine entfprechende Berüdfichti« 
gnıng desfelben hinzuzukommen. Mit den angegebenen Mitteln wird 
man dahin gelangen, nicht nur das Geſetzbuch richtig zn verftehen, 
fondern auch im Geiſt desfelben die zahlreichen Lüden des Rechts: 
gebäudes auszufüllen. Hiermit kann aber bie Aufgabe noch nicht als 
gelöft betrachtet werden. Die gemeinrechtlihe Wiffenfchaft hat in 
den legten vierzig fünfzig Jahren Fortſchritte gemacht wie fie fonft 
nur in Jahrhunderten gemacht werben ; feit der Publication des Ge: 
ſetzbuchs im Jahr 1811 hat die deutſche Rechtswiſſenſchaft eine ganz 
neue Bahıı befchritten und IR auf derfelben zu glänzenden Refultaten 
gelangt. Zu ver Zeit, in weldyer die Abfaffung der modernen Geſetz⸗ 
bücher unternommen wurde, war die deutſche juriſtiſche Literatur ziem⸗ 
lich duͤrr umd unbehilflich geworden; gerade die Wahrnehmung bie- 
ſes unerquidlichen mangelhaften Zuftandes führte zu dem Glauben, 
daß die Theorie nicht im Stande fei aus fich heraus diefen Übelftän« 
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den abzuhelfen, und veranlaßte den Verſuch durch einheimiſche Ge⸗ 
fegbücher dem Übel zu ſteuern. Wie hat ſich dieß ſeither geändert! 
An die Stelle einer fteifen trodenen pedantifchen Literatur ift ein fris 
ſches reges Leben getreten, auf allen Gebieten herricht eine Fräftige 
rührige Thätigfeit, gründliche und zugleich geſchmackvoll gefchriebene 
Abhandlungen haben die ftarren Elemente in frifchen Fluß gebracht, 
und römifches und germanifches Recht find Durch eine neue geiftige 
Reproduction recht eigentlich zu unferer eigenften Schöpfung gewor⸗ 
den. Was einft ein Mittel fchien dem mangelhaften Rechtszuftand 
abzuhelfen, ift nunmehr faft jelbft wieder ein Hinderniß des Fort⸗ 
ſchritts ein Hemmfchuh der Entwidlung geworden. Bet diefem Stand 
der Dinge ift es Pflicht, fich die Refultate der neueren Forſchungen 
anzueignen, zu fragen wie fich die gefehlichen Beſtimmungen zu den 
Ergebniffen der neueren gründlichen Unterfuchungen verhalten, zu 
prüfen inwieweit die gefeblich firirten Säbe auf theoretiiche Aner⸗ 
fennung noch Anfpruch machen können. Es iſt fomit die wiffenichaft: 
liche Kritik des Geſetzbuchs, welche zu unferer Arbeit binzutreten 
muß, wenn fich biefelbe nicht mit einer bloß paffiven Darftellung 
des Vorhandenen begnügen will. 

Was die innere Gliederung des Syſtems felbft betrifft, konnte 
ich feinen Augenblid im Zweifel fein, daß das im Geſetzbuch befolgte 
Syſtem verlafien und jenes befolgt werben müfje, welches mit Ab- 
weichungen im Einzelnen heutzutage ald das in der deutfchen Rechts⸗ 
wiſſenſchaft allgemein befolgte bezeichnet werden kann. Gerade in 
biefer Beziehung freilich herrfcht bei uns immer noch die geringfte 
Bereitwilligfeit, fid) den unabweisbaren Anforderungen der Wiſſen⸗ 
haft zu fügen. Der Eine fürchtet hierdurch das wohlgeordnete Sy⸗ 
ftem des Geſetzbuchs zu trüben, der Andere beruft ſich auf feine jahre⸗ 
lange Erfahrung und verfichert e8 habe feit vierzig Jahren die Legal- 
ordnung genügt tüchtige Juriſten zu bilden, ein Dritter verwirft jede 
Abweichung von der Paragrapheufolge aus Unluft den neuen ſchwie⸗ 
tigeren Weg zu betreten, ein Vierter betheuert, daß nur auf dem Weg 
der Legalordnung der Zuhörer in ven geficherten ruhigen Beſitz aller 
einzelnengefeplichen Beftimmungen gelange, mit welchen ausgerüfteter 








Vorrede. IX 


allen Fragen der Theorie und Praxis gefaßt entgegentreten koͤnne. Es 
frommt nicht dieſen Streit weiter fortzufeßen und abermals und aber: 
mals zu verfichern, daß der Schlüffel zum Verſtaͤndniß eines Geſetzbuchs 
anberswoher als aus diefem felbft geholt werden müfle, daß ein Ge⸗ 
jeßbuch fein Lehrbnch fei, bei deſſen Abfaſſung nach Inflitutionenart 
Rückficht auf die Schüler genommen worden fei, daß eine freiere Bes 
handlung des Geſetzbuchs nicht nothwendig eine oberflächlichere und 
ungenügendere fein müffe, und daß man bei dem Kortfchreiten von 
einem Paragraph zum andern der Gewißheit gänzlich entbehre, 
den ganzen Rechtsſtoff aufgenommen und alle Fragen gelöft oder 
auch nur berührt zu haben, welche für unjer heutiges Rechtsleben 
von Bedeutung find. Auch in diefer Beziehung wird die bisher leb⸗ 
haft geführte Polemik wohl beſſer gänzlich aufgegeben, nimium al- 
tercando veritas amittitur: wenn einmal von beiden Seiten that« 
fächliche umfaſſende Leiftungen vorliegen werben, wird ſich das rich 
tige Urtheil von felbft feftftellen und auf dem ruhigen Wege fi wir⸗ 
fender Üeberzeugung in immer weiteren Kreifen Eingang finden. 
In Betreff der Behandlung des Stoffs war zwifchen einer der 
beiden möglichen Darftelungsweifen zu wählen, zwiichen einer kur⸗ 
zen compendiarifchen Darftellung und einer ausführlicheren eingehen» 
den Behandlung der betreffenden Materien. Mit Nüdficht auf die 
vorliegenden Berhältniffekonnte ich Fein Bedenken tragen den Iepteren 
Meg einzufchlagen. Kürzere compendiariſche Darftellungen find nur 
dort am Platz, wo ein Geſetzbuch, etwa wie das preußifche, ſich in 
ermübdende Caſuiſtik verliert und in einer zu weit getriebenen Ausführ: 
lichkeit alle Detailfragen mit ängftlicher Gewifienhaftigfeit zu Löfen 
fucht : in einem ſolchen Fall mag es pafiend fein, vie leitenden Rechts⸗ 
grundfäße in knapper Form darzuftellen und aus der reichen Fülle 
von Beſtimmungen bie allgemeinen Principien hervorzuheben, welche 
für ganze Inftitute maßgebend find. Ebenſo mag eine kürzere Dar⸗ 
ftellung dort am Platz fein, wo die Literatur reich am Monographieen 
ift und jede wichtigere Frage Gegenftand einer Reihe von Specials 
unterfuchungen geworben iſt: bei einer ſolchen Überfülle des Stoffe 
mag es zweckmäßig fein, von Zeit zu Zeit die Refultate diefer For 
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ſchungen in kurzer faßlicher Form datzuſtellen, um den Einzelnen vor⸗ 
laͤufig der Mühe zu übetheben, ſich ſelbſt durch das ganze Material 
hindurch zu arbeiten. Ganz anders aber verhaͤlt ſich die Sache dort, 
wo ein Geſetzbuch wie das oͤſterreichiſche in einer duͤrftigen Anzahl 
von Paragraphen kaum die nothwendigſten Beftimmungen enthält 
und bie Literatur arm an Monographieen ſich bloß an eine Beſpre⸗ 
hung diefer Beftimmungen gehalten hat, ohne viele andere wichtige 
Fragen auch nur zu berühren. Sollen diefe Kragen befprochen und 
erlebigt werden, follen die herrfchenden Irrthümer aufgevedt, Die 
gangbaren Unwahrheiten befeitigt, die halbwahren’ Begriffe gereinigt 
werben, follen die Beflimmungen des Geſetzbuchs einer motivirten 
Kritifuntergogen, die neuen Behauptungen begründet und gegen Wi- 
derfpruch fo viel als möglich fichergeftelt werben, fo muß es geftattet 
fein fich in freierer Darftelung zu bewegen und man darf nicht er- 
warten die fraglichen Materien auf ein paar kurze dem Gedaͤchtniß 
leicht einzuprägende Säße reducirt zu fehen. Bei ſolcher Anlage hat 
denn freilich die unternommene Arbeit eine größere Ausdehnung er: 
langt und fo insbeſondere der allgemeine Theil, defien erſte Hälfte 
der vorliegende Band enthält und deffen zweite Hälfte nody im Lauf 
diefes Jahres erfcheinen foll, einen Umfang erhalten, ven Manche 
nicht erwarten mochten, vor dem Viele zurüdfchreden mögen. Allein 
gerade der allgemeine Theil war e8, der mit befonderer Sorgfalt und 
Gewiffenhaftigfeit behandelt werden mußte; in ihm werden bie 
Grundbegriffe entwickelt welche für das ganze Rechtsſyſtem von ent- 
ſcheidender Bedeutung find, die Grundſteine gelegt auf welchen das 
ganze Rechtögebäude beruht; er ift die Borfchule welche in tüchtiger 
Weiſe zurüdgelegt fein muß, wenn man mit Ausficht auf Erfolg an 
die Behandlung der befonderen Rechtsinftitute fchreiten will. Hierzu 
fommt der Umſtand, daß es in unferer bisherigen öfterreichifchen 
Rechtsliteratur an einem ſolchen allgemeinen Theil gänzlich fehlt, wo⸗ 
Durch denn freilich einerfeits Die Arbeit um fo fchwieriger wurbe, an⸗ 
dererfeitö aber die Aufforderung um fo dringlicher war fo bald als 
möglich dieſe empfindliche Lücke auszufüllen. Auch drängte es mid) 
diefen allgemeinen Theil bei feinem erften Erfcheinen In fo würdiger 
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Weiſe als es mir nur immer möglich war auftreten zu laſſen, durch 
zahlreiche Beziehungen auf einſchlagende Lehren des beſonderen Theis 
les die Wichtigkeit desſelben in ein helleres Licht zu ſtellen und ſoweit 
ich es vermag die Überzeugung zu verbreiten, daß ohne einen tüͤchti⸗ 
sen allgemeinen Theil jede Behandlung des Privatrechts eine un⸗ 
fichere ſchwankende Arbeit im Dilettantenftil bleibe, deren Berfaffer 
allen möglichen fubfectiven und willfärlichen Abireungen preißgegeben 
ift. Auch will ich es nicht verhehlen, daß die Beforgniß, ed werde mir 
an der nöthigen Kraft fehlen alle Bartieen des befonvderen Theiles 
auszuarbeiten, mich beflimmte, viele Punkte in denen ich die gegen» 
wärtig berrfchenden Anfichten für entfchieden unrichtig Halte bereite im 
allgemeinen Theil zu berühren und fie unter dem Text in den Noten 
zu befprechen, welche überhaupt dazu beftimmt And das Golorit zu 
der Zeichnung im Tert zu geben. 

ch habe in dem vorliegenden Werk meine Überzeugungen und 
Anfichten offen und unverhohlen ausgeiprochen ; wo ich Gutes fand, 
habe ich e8 freudig und dankbar anerfannt, wo ich Irrthümern begeg⸗ 
nete, babe ich fle frei und unummunden als folche bezeichnet. Was 
insbefondere die deutſche Rechtswiſſenſchaft betrifft, fo bin ich ihr 
zu unvergänglichem Dank verpflichtet ; ich habe aus ihrer unverfieglis 
chen Duelle gefchöpft, mich mit den Gaben bereichert, welche fie Je⸗ 
dem bietet, der befcheidenen Sinnes und willigen Gemüths ihr naht. 
Was in diefer Arbeit etwa Gutes und Tüchtiges fein mag, iſt nicht 
mein Verdienſt fondern lediglich das Refultat 'gewifienhaften Stu- 
diums liebevoller Aufnahme deffen, was Andere vor mir geleiftet ha- 
ben; möge ed mir gegönnt geweien fein, in einzelnen Lehren die ge: 
meinrechtliche Wiſſenſchaft zu fördern und Hiermit einen wenngleich 
geringen Theilmeiner Schuld abgetragen zu haben. In einer minder 
erfreulichen Lage befand ich mich umferer einheimifchen Literatur ge- 
genüber. Es erklärt ſich dieß fchon ans dem Umftand, daß alle un- 
fere Schriftfteller in ihren Werfen jene Methode handhaben, melde 
ich in ihrer Einfeitigkeit und Erclufivität als eine durchaus verwerf- 
liche bezeichnen muß. Sch bin daher vielfach zu Reſultaten gelangt, 
welche den herrſchenden Überzeugungen geradezu enigegengefebt find, 
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und wo ich in meinen Anfichten mit denen unferer einheimifchen Schrift: 
fteller übereinftinme, habe ich diefelben Häufig von anderen Voraus» 
fegungen ausgehend gewonnen und fie mit anderen Gründen belegt, 
als jenen welche gewöhnlich dafür angeführt werben. Diefer Mangel 
an Übereinftimmung im Ausgangspunft und den Refultaten hat 
mich, wie ich an einem andern Ort bewiefen zu haben glaube, nicht 
gehindert das Berbienftliche in den Leiftungen unferer Schriftfteller 
bereitwillig anzuerkennen; auch galt die Einfprache die ich erhob nie- 
mals den Perfonen fondern ſtets nur der Sache. In dem vorliegen- 
den Werk nun, in dem es ſich um Gewinnung und Sicherftellung 
beftimmter Behauptungen handelt und worin Überzeugung der Über: 
zeugung entfchleden entgegenzutreten hat, Eonnteich nicht umhin, dort 
wo die Meinung meiner Gegner unzweifelhaft aus thatfächlicher Uns 
fenntniß aus logiſchen Fehlern oder aus der Anwendung ber her 
fömmlichen ungenügenden Methode entiprungen ift, mitmeinem Wi⸗ 
derſpruch einen offenen Tadel derfelben zu verbinden. In diefer Aus⸗ 
übung einer freimüthigen Kritif glaube ich Die Grenzen des Anſtands 
und der Schielichfeit nicht überfchritten zu Haben und darf wohl hof⸗ 
fen, daß man hierin nicht einen anmaßenden Sinn finden wird, fons 
dern lediglich das Beſtreben die Wiffenfchaft zu fördern, wobei weder 
ein Zurüdftehen an Jahren noch an Verdienſten oder Außerer Stel⸗ 
lung in Betracht fommen Tann. Ich hatte ſteis vor Augen, daß idy 
meine Feder lediglich im Dienfte der Wahrheit zu führen habe, uns 
befümmert um perfönliche Sympathieen oder Antipathieen, ohne 
Rückſtcht auf äußere Vortheile oder Nachtheile. 

Wie ſchwierig die unternommene Arbeit von den angegebenen 
Standpunften aus ſei, wie ſchwer e8 falle die angeführten verfchie- 
denartigen Elemente in Harmonie zu bringen, bei den dogmenge⸗ 
ſchichtlichen Erörterungen nicht des Guten zu viel zu geben, in der 
Kritik des Geſetzbuchs das rechte Maß zu bewahren, die Wiederan« 
fnüpfung des particularrechtlihen Stoffe an das gemeine Recht mit 
Geſchick einzuleiten, fich durch mühevolle gefchichtliche und Iiterarifche 
Studien den offenen Sinn für die Forderungen des praftifcyen Lebens 
nicht trüben zu lafien, leuchtet Sedermann ein. Keiner aber dürfte es 
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vollſtaͤndiger einſehen und lebhafter fühlen als ich, welche Unvoll⸗ 
kommenheiten dad vorliegende Werk bei dem umfaſſenden Plan, den 
ich demſelben geftedt babe, an fich trage und wie fehr entfernt ich 
von dem Ziele bin, welches mir vorgefchwebt hat. Dennoch ging ich 
mit friſchem Muth und ungebrochener Kraft ans Werk; mag die 
dringende Rothwendigfeit diefer Arbeit die vielfache Mangelhaftigkeit 
derfelben entichuldigen! Mögen Andere nach mir kommen, welche die 
Irrthũmer derjelben aufdeden, die Fehler derfelben nachweiſen; mös 
gen Männer mit mehr Talent und Kenntniß ausgerüftet ald mir zu 
Gebote ftehen auf dem einmal betretenen Weg rüftig fortfchreiten ! 
Ich felbft jehe dieſes Werk nur als eine Bauhütte als ein nothduͤrf⸗ 
tiges Gerüſte an: ich werde ohne Empfindlichkeit mich innig freuen, 
wann Die Zeit gekommen fein wirb wo das Gerüfte fallen mag und 
das neue Gebäude von Anderen gebaut in feiner vollen Größe da⸗ 
fieht .— — 

Indem ich fomit diefe Arbeit der Öffentlichkeit übergebe, kann ich 
nicht umhin Str. Ercellenz dem Herrn Unterrichtöminifter Leo Grafen 
Thun meinen ehrerbietigen Dank für die hochherzige Weife auszu- 
fprechen, in welcher mir die zur Vollendung diefer Arbeit erforderliche 
Muße gegönnt ward. Ebenfo fühle ich mich gedrungen St. Excellenz 
dem Freiheren von Salvotti meinen berzlichften innigften Dank 
für dieliebevolle vielfach fördernde Theilnahme auszufprechen, welche 

„Derfelbe meiner Arbeit in reihem Maße hat angedeihen lafien. Wer 

je das Glüd gehabt hat mit einem Manne, deſſen Beift die gewoͤhn⸗ 
lichen Dimenfionen weitaus überfchreitet, in lebhaften wiſſenſchaft⸗ 
fichen Verkehr zu ſtehen, von ihm über die fehwierigften Kragen der 
Wiſſenſchaft Aufklärung, über vielbefprochene Materien neue Auf: 
ſchlüſſe zu erhalten, der wird die Fülle des Dankes ermeffen koͤnnen, 
welche ich hiermit dem großen Gelehrten, dem tiefen Kenner deut⸗ 
fcher und franzöftfcher Jurisprudenz, dem Schüler und Freunde Sa» 
vigny's aus vollem warmen Herzen darbringe. 

Wien den 2. Februar 1856. 


Der Berfaffer. 


Vorwort zur zweiten Auflage. 

Seit Jahr und Tag ift der erfte Band dieſes Werkes vergriffen. 
Nach längerem Bedenken, welches an der verfpäteten Erſcheinung 
diefer Auflage Schul trägt, habe ich mich entfchloffen, das Bud) 
unverändert wieder abdrucken zu laffen. Nur an einzelnen Stellen, 
da und dort, zu Ändern und zu verbefiern, vermochte ich nicht über 
mich zu gewinnen. Zu einer Umarbeitung im Ganzen und Großen 
konnte ich mich aber gleichfalls nicht entfchließen. Ein unternommener 
Verſuch überzeugte mid, bald, daß zu einer durchgreifenden Revifton 
der allgemeinen Lehren ein unverhälmißmäßig großer Aufiwand von 
Kraft und Zeit erforderlich wäre, der lieber der Ausarbeitung des 
bejonderen Thetles zu Gute fommen mag. Hiezu trat Die Erwägung, 
daß man einerfeits einem Schriftfteller nicht wohl zumuthen Tann, 
über eine fo umfangreiche Arbeit nad) verhältnißgmäßig fo kurzer Zeit 
mit fich felbft in's Gericht zu gehen, und daß e8 andererſeits vielleicht 
nicht einmal zwedmäßig wäre, an einem Werk zu rütteln, welches zur 
Freude feines Verfaſſers eben im Begriffe fteht, fich auch in der ges 
meinrechtlichen Literatur allgemeineren Eingang zu verfchaffen. So 
mag denn das Buch in unveränderter Geftalt von neuem hinaustreten. 
Sollte der zweiten Auflage derfelbe günftige Erfolg zu Theil werben 
wie der erften, fo wird dann wohl die Zeit gefommen fein, nad) ſorg⸗ 
fältigem Studium des befonderen Theiles und mit genauerer Kennt: 
niß der Einzelheiten des Rechts den Kreislauf des Soſtems von 
neuem zu beginnen. 

Wien, Ende Januar 1863. 
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Einleitnng. 


1. Begriff und Umfang des öſterreichiſchen allgemeinen 
Privatrechts. 


Uber den Begriff des Privatrechts (bürgerliches Recht, Ei: 

« vilcecht) herrfcht bis auf unfere Zeit herauf befanntlich eine bedeu⸗ 
tende Divergenz der Anfichten. Die ältere Doctrin pflegte diefen Be- 
griff von ihrem überwiegend jubjectiven Standpunft aus auf den 
Begriff der Privatrechte d. h. auf den Begriff der einzelnen fubjecti: 
ven und individuellen Berechtigungen und Verpflichtungen zu bauen 
und definirte, von dem Geſichtspunkt ausgehend, daß alles Recht 
Product der freien Willkür des Geſetzgebers ſei, das Privatrecht im 
Gegenfag vom Staatsrecht gewöhnlich als den Inbegriff der Rechte 
und Berbindlichkeiten, welche die Unterthanen gegen einander haben !. 


4) So z. B. deſinirt Hellfeld, den Blüd in feinem Bandeltencommentar 
Bo I (2. Aufl. 1797) S. 87 anführt, das Staatérecht als den Inbegriff ſolcher 
Gefege, wodurch die Rechte und Berbindlichleiten des Regenten und ber Unters 
thanen gegen einander beflimmt werden, und das Brivatrecht als den Inbegriff 
ſolcher Geſetze, welche die Rechte und Berbinplichkeiten der Unterthanen gegen 
einander felbft beftimmen. In gleicher oder ähnlicher Weife lauten die Definitionen‘ 
von Höpfner Theoretifchspraftifcher Gommentar zu den Heineccifchen Inftitutios 
nen (8. Aufl. 1804) 8. 88, dem wie gewöhnlich die Erflärnng der römifchen 
Iuftitutionen nad) dem Leitfaden des Heinecciuß und dem Geiſt der öffentlichen 
Borlefungen an der Wiener Hochſchule, Wien 1796 (künftig als Wiener Heinecs 
cius l citirt) ©. 34. 25 folgt, Wening Gncyelopädie der Kechtswiſſenſchaften 
4834 $. 156. 457, Thibaut Syſtem des Pandektenrechts (8. Aufl. 1884) 5.2, 
ja felbft no von Schilling Lehrbuch für Inflitutionen und Geſchichte des 
römifchen Privatrechts Bo 1 (4884) 5.2, Makel dey Lehrb. des heutigen römis 
ſchen Rechte 13. Ausg. (4849) 15.8, Hol zſchuh er Theorie und Caſuiſtik des 
gemeinen Civilrechts Bo I (1843) ©. 3 Nr. 18, Koch Lehrbuch des preußischen 
gemeinen Privatrechts Bd I (1845) 8. 4, Reyſſcher Das gemeine und würtems 
bergifche Privatrecht 3. Aufl. (1849) 18. 4. 

Unger, Eyſtem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bd I. 4 





2 Einleitung. 


Diefe Definition des Privatrechts ftellt auch das öfterreichifche buͤr⸗ 
gerlihe Geſetzbuch im $. 1 auf, welches nach Art eines naturrechts 
lihen Compendiums es für nothwendig hielt mit einer Definition 
zu beginnen, deren Bildung und Aufftelung wohl beſſer der wiſſen⸗ 
Ichaftlihen Theorie überlaffen worden wäre. Der bezogene $. 1 defi- 
nirt das Privatrecht ald „ven Inbegriff ver Gefege, wodurch die Pri⸗ 
vatrechte und Pflichten der Einwohner des Staates unter fich be: 
flimmt werden“?. Daß diefe Definition theils zu eng, theils zu weit 
fei, leuchtet von felbft ein, da einerfeits nicht bloß die Einwohner 
des Staates, fondern auch der Staat felbft und Fremde in Privats 
techtsverhälinifien ftehen Ffönnen, und da es andererfeitd manche 
Rechte und Pflichten der Einwohner des Staated unter fich gibt, 
welche nicht in die Kategorie der Privatrechte und Privatverbindlich⸗ 
feiten fallen?. — Ermwägt man, daß alles Recht die Beſtimmung hat 
gewiſſe Lebensverhältuiffe und Lebensbeziehungen, in welchen die 
Menfchen zu einander ftehen, zu Nechtöverhältniffen! und Rechte: 


2) Dal. Sofephinifches Geſetzb. 15. 4, Weftgalizifches Geſetzb. J 5.95 vgl. 
auch Zeiller Das natürliche Brivatrecht 3. Aufl. (1849) $. 44. 

8) Segen die Deftnitionen der älteren Doctrin hat fih mit Recht Wächter 
fon in feinem Handbuch des würtemberg. Privatrechts Bd I (4889) 8. 4 er- 
Härt und fich ebenfo gegen die Definition des öſterr. Gefeßb. in feiner Schrift 
Der Entwurf eines bürgerl. Geſetzb. für das Königr. Sachfen (1853) S. 243— 
245 treffend ausgefprochen. Dagegen gebt Wächter wohl zu weit, wenn er an 
der Möglichkeit ver Aufftellung eines pofitiven Begriffs des Privatrechts verzweifelt 
und der Anficht ift, daß fich dasfelbe nur negativ ale dasjenige Recht, welches 
nicht Staatsrecht ift, deſiniren laſſe (Handb. 1S.5.6). Gegen Wächter, deflen 
Anficht ſich übrigens ſchon bei Glück IS. 88 findet, vgl. auh Befeler Syitem 
des gem. deutfchen Privatrechts I (1847) $. 7 Note 4. — Unfere öfterseichifchen 
Schriftfteller finden in der Regel an der Definition des $. 44. b. G. B. nichts 
auszufeßen (vgl. 3. B. den neueften Schriftftelleer Stubenrauc Kommentar I 
.©. 60. 61) und rechnen zu den „Einwohnern des Staats“ ohne weiters auch den 
Staat felbft und die Fremden (3. B. Winiwarter Commentar I ©. 49, 
Stubenraub1©.61 u. 4.) d. h. fie verftehen unter Einwohnern auch die 
Nichteinwohner. 

4) Unter einem Rechtsverhältniß verfteht man ein Berhältniß, welches 
Gegenſtand rechtlicher Normirung if; dadurch unterfcheidet fi das Rechtsver⸗ 
hältniß von anderen Lebensverhältniffen 3. B. einem rein fittlichen Berhältniß, 
einem Freundfchaftsverhältnig u. |. f. Der Ausprud Rechtsverhältniß wird bald 
in abstracto gebraucht, um pas Rechtsverhältniß (3.3. die Ehe, den Dar: 
leihensvertrag) zu bezeichnen, bald in concreto, um das individuelle Rechtsver: 
hältnig, in welchem gewifle beitimmte Berfonen ftehen, zu bezeichnen (3.8. einen 
Darleihensvertrag, welchen A und B gefchloffen haben) ; vgl. Befeler 18.5, 
THöl Einleitung in das deutfche Privatrecht (1851) 8.44. Infofern das conırete 
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beziehungen zu erheben 5, daß diefe Verhaͤltniſſe und Beziehungen «8 
find, welche Die objertive Brundlage des Rechtd ausmachen, und baß 
jomit die Rechtöverhältnifte das Beſtimmende, bie einzelnen Rechte 
nur der durch fie beftimmte Inhalt find, fo wird man davon abge 
ben, den Begriff des Rechts im objertiven Sinne auf den Begriff 
der fubjertiven Rechte und Verbindlichkeiten, alfo im vorliegenden 
Fall den Begriff des Privatrechts auf den der Privatrechte zu bauen 
und zum Ausgangspunfte der Begriffsbildung eines Rechtszweigs 
die Berfchiedenheit der Rechtöverhältniffe wählens. Hiernach wird 
das Privatrecht im objectiven Sinne zunächft Die Gefammtheit jener 
Rechtsſätze? fein, weldye die Privatrechtöverhältnifie der Menichen 
regeln und normiten. Als Privatrechtsverhältnifie erfcheinen aber 
(wie dieß fchon der Ausdruck Privat bedeutet) jene Berhältniffe, 
welche fi auf das Dafein und die befondern Zuftände des Men: 
> [hen als Einzelnen beziehen‘, in welchen der Menſch als Privat- 


individuelle Rechtsverhältniß Gegenſtand einer rechtlichen Beurtheilung wird, er⸗ 
icheint es als Rehtsfall und alles Urtheil befteht inder Subfumtion einer con= 
cteten Rechtsbeziehung unter eine beftimmte Nechtsregel. — Die Anfichten der ge= 
meinrechtlichen Schriftfteller uber den Begriff des Rechtsverhältniffes gehen ziemlich 
auseinander, indem Ginige (wie z. B. Savigny Syſtem bes heutigen römifchen 
Rechts. 1840 Bo1$.%. 5, Bluhme Encyelopädie der in Deutfchland geltenden 
Rechte 2. Aufl. 1854 18. 14) diefen Begriff bloß auf das Rechtsverhältniß in con- 
creto beziehen, waͤhrend —* (wie z. B. Stahl Die Philoſophie des Rechte 
Br IL 3. Aufl. 1854 ©. 393. 294, Ahrens Juriftifche Sncyelopädie 4855 I 
©. 48—50) unter Rechtsverhältnig bloß das Rechtsverhältnig in abstracto 
verſtehen. 

5) Dieſe Erhebung darf man ſich nur nicht als eine rein äͤußerliche, mecha⸗ 
niſche vorftellen; das Recht tritt nicht ale ein felbfländiger Hebelvon außen an die 
Lebensverhältnifie heran, fondern in ven Lebensverhältnifien ſelbſt liegt Die Macht, 
welche fie zuRechtsverhältnifien geftaltet. Die Rechtoverhaͤltniſſe und bie Rechte: 
inflitute werben nicht mechanisch durch den Gefeßgeber probueirt und georbnet, 
fondern umgekehrt gehen vielmehr bie Rechtsfäge aus den Rechtisverhältnifien 
erganifch hervor. 

6) Vgl. Befeler SyftemI $. 5—7, Bluhme Encyclopädiel$. 14, Thöl 
Einleitung $. 82 und insbefondere Stahl Rechtsphiloſophie II S. 279—306, 
dem man in vielen Punkten beiftimmen kann, ohne deßhalb irgendwie feine philofe= 
phifchen Grundlagen zu billigen oder feine ſtaatsrechtlichen Anſchauungen zu theilen. 

7) Rechtsſat ift die einzelne geltende Rechtsregel, Rechtsprincip ber 
leitende Gedanke, ver Fundamentalſatz, welcher der Bildung des einzelnen Rechts⸗ 
ſatzes oder einem ganzen Rechtsinftitut zu Grunde liegt; fo 3.3. beruht bas öfters 
reichifche Hypothefenwefen auf dem Princip ber Publicität und Specialitätz 
vgl. Bluhme Encyclop. 15. 40, Thöl Einleit. $. 38. 

8); 1. 4 D. de justit. et jure (4, 4): Publicum jus est quod ad statum 
reipublicae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem spectat. 2gl. 


* 
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perfon? ſteht, um in ihnen fein individuelles Leben zu vollführen. 
Hiernad) ift das Privatrecht die Geſammtheit der Rechts: 
fäge, welche die Rehtsverhältniffe der PBrivatperfos 
nen regeln, d. 5. die Berhältniffe normiren, in welchen die Per⸗ 
fonen als VBermögensfubjerte und als Kamilienglieder ftehen 1°. 

Als Rechtsſatz kann nur jene Regel erfcheinen, welche durch ihr 
aͤußeres Dafein Geltung und zwingende Macht hat: was nach der 
individuellen Überzeugung Einzelner Regel fein ſollte, was nad} dem 
fubjectiven Dafürhalten der Einzelnen die Rorm eines Verhältnifies 
zu bilden hätte, das ift eben nicht wirkliche geltende Norm und Regel 
d. h. nicht Recht. M. a. W. alles Recht ift pofitiv 115 es gibt wohl 
eine Rechtöphilofophie d. h. nicht nur eine Philofophie des pofttiven 
Rechts, fondern auch eine Wiffenfchaft der Korderungen der Bernunft 
an das Recht !?, aber es gibt Fein Vernunftrecht, Fein Naturrecht. — 
Das pofitive Recht ift ſowohl ein verſchiedenes Recht der verſchiede⸗ - 
nen Bölfer, ald ein innerhalb desſelben Staates zu verfchiedenen 


Savigny Syftiem I $. 6, Stahl Rechtsphiloſ. II S. 300 fg., Befeler 
Syftem1$. 6. 

9) Einen ganz eigenthümlichen nicht zu billigenden Begriff von Brivatperfon 
und daher auch von Privatrecht ftellt Falck Juriftifche Encyelop. (5. Aufl. 1854) 
8.21.26 fg. auf. — Ebenſowenig kann ich mich anderfeite mit den Unterfcheibun- 
gen befteunden, welche Berger Privatrecht und bürgerl. Recht nach ihrem bes 
grifflichen Unterfchiede und ihrer fuftematifchen Gliederung Zeitſchr. f. öfterreich. 
Rechtsgelehrſamkeit 4846 1 S. 4—16) machen will, indem er unter bürgerlichen 
Recht bloß das Vermoͤgensrecht verfteht und unter Privatrecht das Familien⸗ Ver⸗ 
mögens= und Gemeinderecht begreift. 

10) Die Definition des Privatrechts muß, wenn flenicht eine bloße Nominalz, 
fondern eine Realdefinition fein foll, die Angabe ver Rechtsverhältnifle zu ihrem 
Inhalt haben, deren Regelung und Normirung eben die Aufgabe des Privatrechts 
ift. — Im Wefentlichen flimmt die im Tert gegebene Definition mit der von Thöl 
Einleit. $. 44 aufgeftellten überein. 

44) Bol. insbef. Stahl Rechtsphiloſ. II S. 224 fg. 

12) DieRechtsphilofophie in dieſem Sinn, welche nicht mit Hülfe eines abs⸗ 
tracten Rationalismus und aus leeren Verſtandeskategorien, fondern aus ber Er: 
forfchung der in der Gefchichte ver Menfchheit fich offenbarenden Ideen ihre Reful: 
tate zu gewinnen fucht, verhält fih zum geltenden Recht wie das Ideal zur Wirk: 
lichkeit; wie die Zukunft zur Gegenwart : Re flellt die Borderungen auf, welche im 
Lauf der Zeit zurealifiren find. In der rechtsphilofophifchen Arbeit fpricht ſich das 
Bewußtfein des einzelnen Denkers von bem was Recht fein foll aus; gelingt es 
ihm für diefe feine Anſchauung in weiteren Kreifen Anhänger zu finden, fo wird 
feine indivipuelle Überzeugung allmälig zum allgemeinen Nechtsbewußtfein, und 
was nach feiner Anficht Recht fein foll wird allmälig auf dem Weg der Gewohn⸗ 
heit und der Geſetzgebung wirkliches geltendes Recht. 
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Zeiten verfchiedenes 13. Den Gegenſtand diefes Werkes bildet Das 
heutige öfterreihifche Privatredt, 

Das Privatrecht ift der Inbegriff der Rechtönormen, durch welche 
alle Rechtöverhälinifie , in welchen die Privatperfonen zu einander 
fiehen, geregelt werden. Die Rechtöregeln, welche ſich für gewifle 
Claſſen von Berfonen und Rechtsverhältniffen gebildet Haben, pflegt 
man bei der Wichtigkeit des Gegenftandes einer befondern Darſtel⸗ 
lung vorzubehalten. Hierauf beruht der Unterfchied des allgemei: 
nen und des befondern Privatrechts 1. Den Gegenfland dieſes 
Werkes bildet nur das allgemeine öfterreichiiche Privatrecht; von 
der folgenden Darftellung bleibt demnach fowohl das Privatfürften- 
seht und Das Militärprivatrecht, als das Handels⸗, Wechſel⸗, Berge, 
Sees und Lehenrecht ausgeichloflen. 


II. Quellen des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts. 


Die Quellen des heutigen öfterreichifchen allgemeinen Privat: 
schts find das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch vom Jahr 
1814, gewiffe ältere politifhe Berordnungen und die fpä- 
ter erfchienenen ſich auf das Gefegbuch begiehennen nachträglichen 
Berordnungen!, 

A. I. Das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch iſt das 
Reſultat der Eodificationd-Beftrebungen, welche bereitd mitder Mitte 
des vorigen Jahrhunderts ihren Beginn nehmen?. Schon im Jahre 
1753 berief Kaiſerin Maria Therefia eine Commiſſion von Ju⸗ 
Riimännern aus Böhmen, Mähren, Schleſien, Borderöfterreich, 
Ober⸗ und Riederöfterreich und Steiermark nach Brünn (f.g. Come 
pilationscommiffton), um ihren Gebanken, „allen ihren Erbländern 
ein ſicheres gleiches Recht und eine gleichförmige rechtliche Verfah⸗ 
rungsart zu geben“, zurrealifiren. Diefe Commiſſion erhielt die Wei⸗ 


418) Über dieſe Beränverlichkeit des Rechts vgl. Buchta Curſus ver Inſtitu⸗ 
tionen (8. Aufl. 4854) I $. 49. 20. 

414) Bluhme Encycl. 18. 20. 

1) Über die foftematifche Stellung diefer Bartie vgl. Wächter Hanbb. I 
$. 4148 möbel. ©. 1061 Not. 1. 

2) Über die Entſtehungsgeſchichte des bürger!. Geſetzb. vgl. insbef. Zeiller 
Jährliche Beiträge zur Geſetzeskunde und Rechtswiſſenſchaft in ven öfterreich. Staa⸗ 
in Bp 11806) Abh. ©.1— 70; f. auch Robiersky Kurze Darftellung der Ent« 
ſtehung des öfterreich. Geſetzbuchs ſammt dem Kundmachungspatent. Wien 1842. 
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fung, „bei Abfaffung des Coder fi einzig auf das Privatrecht zu 
beichränfen, foviel möglich das bereits übliche Recht beizubehalten, 
die verfchiedenen Provinzialzechte, infofern die Verhältniffe es ger 
ftatteten, in Übereinftimmung zu bringen, dabei das gemeine Recht und 
die beften Ausleger desfelben, fo wie auch Die Geſetze anderer Staa⸗ 
ten zu benügen und zur Berichtigung und Ergänzung ftetd auf das 
allgemeine Recht der Vernunft zurüdzufehen.“ Den einzelnen Mit 
gliedern der Commiſſion wurde noch übervieß insbefondere aufge: 
tragen, „außer der Gleichförmigfeit der Gefege und Befchleunigung 
der Arbeit dafür zu forgen, daß die in allen Erblanden eingefchliche- 
nen Mißbraäuche, Borurtbeile, der Schlendrian der abufive ſ. g. Ge⸗ 
richtsordnung und die Verzögerungen abgeftellt und die angefochtene 
Unfchuld wider die gewöhnlichen Advocatenfünfte für das Künftige 
geichügt werde.” — Die Compilationscommiffton follte zuerft einen 


Plan des ganzen Geſetzbuchs entwerfen, fohin die Bearbeitung der , | 


einzelnen Materien unter ihre Mitglieder vertheilen und über Die 
gelieferten Arbeiten gemeinichaftlich berathen. Der zu Stande ge: 
brachte Entwurf follte der Reviſtonscommiſſton in Wien unterbreitet 
werden; biefe follte ihre Bemerkungen wieder jener Commiſſion mits 
theifen; über die Punfte, über die man fich nicht vereinen könnte, 
follte die a. h. Schlußfaffung eingeholt werden. 

Profefior Azzoni aus Prag entwarf den Plan des ganzen Werks, 
welches in drei Theile (Berfonen:, Sachen: und Obligationenredt, 
zerfallen folte. Diefer Blan wurde a. h. Ortes genehmigt; zugleich 
wurde gegen den Antrag der Commiſſion die Ausarbeitung nur 
Einem Mitglied zu übertragen die Vertheilung der Arbeit unter die 
verschiedenen Mitglieder anbefohlen. Dieſe gingen nun zwar fogleich 
ans Werk; es zeigte fich jedoch bald eine foldye Meinungsverſchie⸗ 
denheit ſowohl unter den Mitgliedern der Eompilationscommilffion, 
als zwifchen diefer und der Revifionscommiffion, daß nach drei Jah 
ren faum der erſte Theil zu Stande Fam. Die Commiffion wurde 
zufolge der von ihr felbft erhobenen Bedenfen nunmehr aufgelöft und 
die Ausführung der Arbeit bloß den zwei Commiffionsmitgliedern 
Profeffor Azzoni und Hofrath Holger übertragen, die zu dieſem 
Behuf nad) Wien berufen wurden. Ald Azzoni 4760 flarb, trat 
an feine Stelle Hofrath Zenfer, der nunmehr die Bearbeitung des 
Eivilcoder übernahm, während Holger feine Thätigfeit der Aus: 
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arbeitung des Eriminalcoder zumandte. Im Jahre 1767 kam der 
Entwurf in acht Foliobänden zu Stande. 

Diefer Entwurf, welcher größtentheild aus den Commentaren 
über das römische Recht zufammengetragen und in einen ſchleppen⸗ 
den [chwerfälligen Stil eingefleidet war, erhielt die a. h. Geneh⸗ 
migung nicht. Maria Therefia befahl vielmehr 4772 über An- 
trag des Minifterd Kaunig, es folle aus jenem Werk ein Auszug 
gemacht werden, für welchen folgende Grundfäge maßgebend fein 
jollten: „1) foll das Geſetzbuch und Lehrbuch nicht mit einander ver: 
mengt, mithin alles, was nicht in den Mund des Gefehgebers, fon- 
dern ad cathedram gehört, aus dem Eoder weggelaflen; 2; alles in 
möglichfter Kürze gefaßt, die casus rariores übergangen, Die übrigen 
aber unter allgemeinen Sägen begriffen; jedoch 3) alle Zweideutig⸗ 
keit und Undeutlichfeit vermieden werden; 4) in den Geſetzen felbft 
fol fich nicht an die römischen Gefege gebunden, fondern überall die 
natürliche Billigfeit zum Grunde gelegt; endlich 5) die Gefege ſoviel 
möglich fimplificirt, daher bei ſolchen Yällen, welche mefentlich einer: 
lei find, wegen einer etwa unterwaltenden Subtilität nicht verviel⸗ 
fältigt werden.“ Der Regierungsrath Horten, berjelbe welcher 
fpäter das Ehepatent vom 16. Jänner 1783 und das Erbfolgepatent 
vom 14. Mai 1786, welches der gegenwärtigen Geießgebung über 
die Inteftaterbfolge zu Grunde liegt, ausarbeitete, ward mit der Ab» 
faffung jenes Auszugs betraut. Horten brachte erft nach dem Tode 
Marien Therefiens 4782 den erften Theil mit den von ihm 
vorgefchlagenen Abänderungen zum Vortrag. 

Diefer erfte Theil ward unter Katfer Joſeph 11. einer neuer: 
lihen Umarbeitung durch den Hofrath Keeß unterzogen, bierauf 
mit Batent vom 1. November 4786 publicirt und trat in den ges 
fammten deutfchen Provinzen vom 4. Jänner 1787, in Galizien vom 
4. Mai 1787 an in Wirkſamkeit. Dieß ift das f. g. Joſephini— 
Ihe Geſetzbuch, weldhes nur den 1. Theil das Perſonenrecht 
in fünf Hauptftüden enthält? und deffen Fortfegung nicht erichien, 


3‘ Das erfle Hauptftüd in 37 85 handelt „von den Geſetzen“; das zweite in 
9 z5 von ven Rechten der Unterthanen überhaupt“; das britte in 126 $$ „von 
den Rechten zwifchen Cheleuten“ ; das vierte in 33 $5 „von ben Rechten zwifchen 
Eltern nnd Kindern“ ; das fünfte in 98 55 „von den Rechten ver Waifen und ans 
derer, die ihre Geſchäfte felbft nicht beforgen können.” 
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fo daß es daher in Anfehung aller übrigen Theile des Privatrechts 
beim Bisherigen blieb. 

Rah Kaifer Joſephs Tode organifirte Katfer Leopold von 
Reuem die Hofcommiffion in Geſetzesſachen, übergab das Praͤſidium 
verfelben dem berühmten Naturrechtslehrer und Juſtizpraͤſidenten 
Freiherrn von Martini und ordnete Die Abfaſſung eines neuen Ent⸗ 
wurfs des Civilgeſetzbuchs an. Martint brachte 1794 unter der 
Regierung Kaifer Franz I. (damals noch Franz II.) den erften Theil, 
in den Jahren 1795,4796 die zwei andern Theile zu Stande. Diefer 
Entwurf wurde in Drud gelegt und zufolge a. b. Cabinetsfchreibens 
vom 20. Rovember 1796 in jeder Provinz einer eigens dazu beftell- 
ten Gommiffion* und den jurivifchen Lehrerverfammlungen an den 
Univerfitäten zur Beurtheilung vorgelegt. Jener Entwurf wurde 
aber auch fofort durch Patent vom 18. Februar 1797 in den mittler: 
weile an Öfterreich gelangten weftlihen Theilen des Königreichs 
Polen unter dem Kamen des weftgalisifchen bürgerlichen 
Geſetzbuchs und bald darauf mit Hofdecret vom 8. Sept. 1797 
auch in Oſtgalizien ald Geſetz eingeführt ®. 


4) Diefe Commiſſionen beftanden aus Räthen der fandesftelle, des Appellas 
tionsgerichts, des Magiftrats und aus Mitgliedern der Landflände unter Vorſitz 
bes Appellationsgerichtes oder Lanprechtspräfiventen; vgl. Zeiller Beiträge 1 
&. 27 Note *, 

5) Bon ber anfänglich gefaßten Idee Preife auf die befte Beurtheilung bes 
Entwurfs auszufchreiben famman fpäterwieder ab; vgl. Zeiller Beitr. IS. 20 
Note **, 

6) Diefer „Entwurf eines allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuchs“ befteht aus 
brei Theilen, deren jeder ohne befondere Überfchrift in Hauptflude und fortlaufend 
gezählte Baragraphe zerfällt. Der I. Theil umfaßt 6 Hauptflüde in 299 883 das 
erfte Hauptſtück handelt „von Rechten und Geſetzen überhaupt”; das zweite „von 
den Rechten der Perſonen“; das britte „von den Rechten ber Eheleute”; das vierte 
„von den Rechten zwifchen Eltern und Kindern“ ; das fünfte „von den Vormund⸗ 
ſchaften und Euratelen” ; das fechfte „von den Rechten und Pflichten zwifchen Herr⸗ 
fehaften und Dienftperfonen.” Der II. Theil zerfällt in 19 Hauptflücke mit 676 885 
bas erſte Haupiftücl Handelt „von Sachen und ihrer rechtlichen Cintheilung“; das 
zweite „som Beſitz“; Das dritie „vom Gigenthumsrecht”; das vierte „non Erwer⸗ 
bung des Eigenthums durch Zueignung” ; das fünfte „von Erwerbung des @igen- 
thums durch Anwachs und Zuwachs” ; das fechfte „non Erwerbung des Eigenthums 
durch Übergabe"; das Hebente „von dem getheilten Gigenthum” ; das achte „vom 
Pfandrecht“; das neunte „vou Servituten oder Dienftbarleiten” ; das zehnte „vom 
Erbredht” ; das eilfte „von legtwilligen Berorbnungen” ; bas zwölfte „von Nach⸗ 
erben und Fideicommiffen“; das dreizehnte „von Bermächiniflen”; das vierzehnte 
„son Binfchränfung und Aufhebung bes Ighten Willens” ; das fünfzehnte „vom 


II. Quellen des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts. 9 


Bis zum Ende des Jahres 1801 hatten die verfchiedenen Pros 
vinzialcommiffionen ihre Arbeit beendigt. Der Entwurf wurde nun 
von einer aus Hofräthen der Juſtiz⸗ und politifchen Hofftelle zuſam⸗ 
mengefesten Commiſſion unter dem Vorſitz des Staatsminifters 
Grafen von Rottenhann abermals geprüft. Der berühmte Natur⸗ 
tchtölehrer Zeiller war Referent; er ſchlug mit Berüdfichtigung der 
eingegangenen Erinnerungen die betreffenden Abänderungen vor. Die 
Berathichlagungen diefer Commiſſion wurden im Jahr 1806 gefchlof- 
ien. Der Entwurf wurde nun nochmals einer genauen Durchſicht un: 
terzogen; zu biefer Reviſion wurden neue Mitglieder erwählt, denen 
Jeiller ald Referent feine Borfchläge fehriftlich mittheilte. Mit 
diefer Revifion fam man im Jahr 1808 zu Stande und ber revibirte 
Entwurf wurde nunmehr ſammt den Berathichlagungsprotofollen 
anfang6 des Jahrs 1808 der a. h. Schlußfaffung unterbreitet. 
Bevor diefe erfolgte, ward der Entwurf erft noch im Staatsrath ge« 
prüft und in demfelben nach einer von dem Staats⸗ und Conferenz: 
tath Pfleger von Wartenau mit mehreren Mitgliedern der 
Hofcommiſſion gepflogenen Rüdiprache einige Abänderungen ge: 
troffen. Am 7. Juli 1810, alfo ungefähr 60 Jahre nach Beginn 
ver Vorarbeiten, erhielt der Entwurf die Sanction des Monarchen 
und wurde mit Patent vom 4. Juni 1814 als allgemeines bür- 
gerliches Geſetzbuch kundgemacht. 

2. Das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch hat zu feinem Inhalt 


Erbvertrage“; das fechzehnte „von der gefeglichen Erbfolge” ; das fiebzehnte „nom 
Pflichttheil“; das achtzehnte „von ber Berlafienfchaftsabhandlung” ; das neunzehnte 
‚son der Gemeinſchaft bes Eigenthums und anderer binglichen Rechte”. Der 
111 Theil zerfällt in 19 Hauptſtücke mit 698 88; das erfle Hauptftüd handelt „von 
Verträgen überhaupt” ; das zweite „von Schenkungen“ ; das britte „von Verleh⸗ 
nene= und Darleihensverträgen”; das vierte „von Gmpfehlungs: und Hinter: 
legungsverträgen” ; das fünfte „vom Taufe” ; das ſechſte „nom Raufund Verlauf‘; 
das fiebente „vom Beſtand oder Mieth⸗ und Pachiverträgen” ; das achte „von 
zinsbaren Anleihens⸗ und Dingungsverträgen” ; das neunte „von den Beiellfchaftes 
verträgen“ ; das zehnte „von den Ehepacten”; das eilfte „von Glücks⸗ und Wag⸗ 
verträgen"; das zwölfte „von vermutheten Verträgen“ (d. i. Quaſicontracten) ; das 
dreizgehnte „von dem Verſchulden“; das vierzehnte „non Rechten und Verbindlich: 
keiten burch Nebenperfonen und auf Nebengebühren“ ; das fünfzehnte „non Befe⸗ 
Rigung ber Rechte und Verbindlichkeiten“; das fechzehnte „on Umänberung ber 
Rechte und Verbindlichkeiten“ z das fiebzehnte „von Aufhebung ber Rechte und 
Derbindlichkeiten” ; das achtzehnte „wie Sachen erfeflen und verjährt werden”; has 
neunzehnte „von ber Wiedereinſetzung in den vorigen Stand.” 
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jene Privatrechtönormen, welche für alle Berfonen und Sachen unter 
gleichen Berhältniffen gelten; es find fomit die das allgemeine 
Privatrecht (jus generale) ausmachenden Rechtsfäge in demſel⸗ 
ben enthalten”. Das befondere Privatrecht (jus speciale), 
welches die objectiven Rormen für beionvere einzelne Claſſen von 
Berfonen und Sachen aufftellt (vgl. Nr. I) ift von dem gegen: 
ſtändlichen Umfang des Geſetzbuchs ausgefchloffen. In Ans 
fehbung der für den Militärftand geltenden befonderen Privatrechts⸗ 
normen fagt dieß ausdrüdlich das Kundmachungspatent vom 1. Juni 
4844 im Artikel VII, womit faft wörtlich Artikel X Abfap 2 des 
Kundmahungspatents vom 29. November 1852 übereinfiimmt®; 
in Anjehung des Lehenrechts der $. 359 des bürgerlichen Geſetz⸗ 
buchs“; in Anfehung des Handels: und MWechfelrechtd der Art. VII 
des Kundmachungspatents vom 1. Juni 1844 (vgl. 8. 1492 a. b. 
G. 3.) und übereinfimmend hiermit Art. XI ded Kundmachungs⸗ 
patents vom 29. Rovbr. 4852105 in Anfehung des Bergrechts der 
$. 1277; in Anjehung des Seerechts der $. 4292 des bürgerlichen 
Geſetzbuchs. — Das bürgerliche Gefegbuch normirt den angegebes 
nen Gegenftand in 1502 Paragraphen, welche fortlaufend gezählt 
werben. Der äußerlihen Anordnung nad zerfällt das Gefep- 
buch in eine Einleitung (mit 14 Paragraphen) und in drei Theile, 
deren erfter „von dem Perſonenrecht“ überfchrieben in vier Hauptftüde 


7) Daher vie Bezeichnung „Allgemeines bürgerliches Geſetzbuch“. Wini⸗ 
warter CommentarI ©. 48 findet dieſen Ausdruck mit Unrecht pleonaftifch ; vgl. 
gegen ihn Stubenrauch 1©. 61. 

8) Die bezogenen Artikel VIl u. X beflimmen, daß die „für ben Militärftand 
und für die zum Militärlörper gehörigen Perfonen beftehenden befonvern auf das 
Privatrecht fich beziehenden Borfihriften auch dann zu beobachten find, wenn in 
dem Geſetzbuch nicht ausbrüdlich darauf hingewiefen worden iſt.“ Solche Hin 
weifungen finden fich in den $$. 54. 402. 600 a. b. &. B. Das Nähere hierüber 
gehörti in die Darſtellung des Militärprivatrechts. 

) Die Frage, ob das römiſche Recht oder das allgem. bürgerl. Geſetzbuch 
als Sasfsiarquelie bes Rehenrechts zu betrachten fei, welche von unfern Schrifts 
ftelleen in ihren Commentaren des bürger!. Geſetzbuchs befprochen zu werten pflegt 
(vgl. z. B. Stubenrauh 1 ©. 28}, gehört nicht hierher, fondern ift bem Sys 
ſtem Die öfterreichifchen Lehenrechts zu überlaffen. 

40) Das in der vorhergehenden Note Befagte gilt in ähnlicher Weife in An⸗ 
fehung der Frage, ob das römifche Recht oder das allgem. bürgerl. Geſetzbuch Sub- 
fidiarquelle des heutigen öfterreich. Handelsrechts fei, eine Brage, welche Die Com⸗ 
mentatoren des bürgerl. Geſetzbuchs (vgl. z.B. Winimarter IS. 39, Stu: 
benrauch IS. 40-43) mit Unrecht in ihr Bereich zichen. 
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zerfällt, während der zweite Theil „von dem Sachentechte* in zwei 
Abtheilungen (erfte Abtheilung „von den dinglihen Rechten“ mit 
ſechzehn Hauptftüden , zweite Abthellung „von den perfönlichen Sa: 
henrechten“ mit vierzehn Hauptftüden) und der dritte Theil mit der 
Überfchrift „von den gemeinfchaftlichen Beftimmungen der Berfonen» 
und Sachenrechte“ in vier Hauptftüde zerfällt 1. 

3. Das allgemeine bürgerliche Geſezbuch wurde mit Rund: 
madyungspatent vom 4. Suni 4814 in allen zu diefer Kriegözeit zu 
Ofterreich gehörigen Provinzen, mit Ausnahme von Ungarn fammt 
defien Rebenlänvern und Siebenbürgen, eingeführt und trat in dieſen 
Ländern vom 1. Jänner 1842 an in Wirffamfeit. Als fpäter Die im 
Sahr 1811 abgerifien geweſenen Landestheile wieder mit dem Kaifer: 
flaat vereinigt wurden und in Folge des parifer Friedens einige neue 
Erwerbungen binzufamen, wurde auch in diefen Ländern das bürger: 
liche Geſetzbuch eingeführt!?. Als in Kolge der neueften politiichen Er: 
eigniffe die provinziellen Schranken hinwegftelen, welche Ungarn und 
defien ehemalige Nebenländer fo wie Siebenbürgen von Ofterreich 
trennten, und der Gedanke der politischen Einheit des geſammten Kai: 


44, Das bürgerliche Geſetzbuch vom Jahr 1844 unterfcheidet fi vom Ent: 
wurf desfelben, dem f.g. weſtgaliziſchen Geſezbuch (vgl. Not.6,, ſowohl in ver 
äußeren Anordnung als in vielen Punkten auch in materieller Beziebung. Der 
Entwurf zählt um 144 Baragraphe mehr als vas Geſetzbuch; biefer geringe Um⸗ 
fang erflärt fi} daraus, daß manche Partieen des Entwurfs z. B. das 6. Hauptſt. 
des I. Theile über die Rechte und Pflichten zwifchen Herrfchaft und Dienftper: 
fonen im Geſetzbuch gänzlich ausgelaffen und die Regelung dieſer Berhältnifle den 
f. g. politifchen Geſetzen überlaflen wurde; ferner aus dem Umſtand, daf das 
Geſetzbuch es mit Recht imterließ eine einleitende naturrechtliche Abhandlung 
über das was Recht ift, wie das Recht entſteht u.f. f. zu geben, tie Ifie fich im 
4. Hauptſt. J. Thl. des weitgaliz. Geſetzb. findet, und daß es fich überhaupt zum 
offenbaren Vortheil der Sache aller Motivirung enthielt und fich Furz und präcie 
zu fallen fuchte. Die materiellen Unterfchiede 3. B. in Anfehungjver Erbverträge, 
ber restitutio in integrum, der Grfigung und Berjährung u. f. f. werben im 
Syſtem am gehörigen Orte angegeben werden. — Eine äußerlihe Zufammens 
Rellung des Geſetzb. vom Jahr 1844 mit dem Entwurf und dem Jofephinifchen 
Geſetzbuch enthält die Schrift von Wittig Das allgemeine bürgerl. Geſetzbuch 
für die dentfchen Länder der öfterreich. Monarchie mit den beiden vorhergehenden 
— verglichen (Wien 1839), wovon nur der I. Band erfehien. 

12) ine genaue tabellarifche Zufammenftellung findet? fi bei Michel 
Handbuch IS. II und in der allgem. öfterr. Gerichtszeitung 4855 Nr. 420, wo 
aber bei Eroatien u. f. f. irrigerweife ald Datum des Kuntmachungsvatents der 
4.Rovember 1852 ſtatt des 29,Novemb. angegeben ift. 
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ferreich8 zum. leitenden wurde, ward beichloffen die Einheit auch auf 
dem Gebietdes Civilrechts und der Eiviltechtöpflege durchzufuͤhren und 
das a. h. Babinetsfchreiben vom 31. December 1851 (R. G. 8. 
1852 Ar. 4) ſprach im Art. 38 den Willen des Monarchen aus, daß 
das allgemeine bürgerlihe Geſetzbuch „auch in jenen Ländern, in 
welchen ed dermalen noch nicht Geltung habe, nach und mit den ans 
gemefjenen Vorbereitungen, dann mit Beachtung der eigenthümlichen 
Berhältniffe derfelben eingeführt werden folle.” Diefer Willensent« 
fhluß ward in kurzer Zeit realifirt. Mittelft Patents vom 29. Novem: 
ber 1852 wurde das allgem. bürgerl. Geſetzbuch in Ungarn, Croa⸗ 
tien, Siavonien, Serbien und dem Temefer Banat eingeführt und 
trat in diefen Ländern vom I. Mai 1853 in Wirkſamkeit; mittelft 
Patents vom 29, Mai 4853 ward ed in Siebenbürgen eingeführt 
und trat am 4. September 1853 in Wirkſamkeit 13; mittelft Patents 
vom 23. März 1853 endlich ward es in Krafau eingeführt und trat 
bier mit dem 29. September 1855, ald dem Tage an welchem die 
neuorganifirten Gerichte ihre Thätigfeit begannen, in Wirkſamkeit. 
— Der örtlide Umfang, in welchem das allg. bürgerl. Geſetz⸗ 
buch gilt, fällt demnach heutzutage mit dem Territorialumfang des 
öfterreichtfchen Saiferftaates zufammen. 

4. Wo immer das bürgerl. Geſetzbuch eingeführt wurde, da trat 
e8 an die Stelle aller bisherigen das allgemeine Privatrecht betref- 
fenden Gefege und gemohnheitsrechtlichen Normen !!. Das neue Ges 
ſetzbuch trat alfo zu dem bis dahin beftehenden in den verſchiedenen 
Landestheilen verfchiedenen Privatrecht nicht bloß als ergänzende 
fubfidiäre Rechtsquelle hinzu, fondern das ältere Recht wurde gänz: 


43) Bol. Stubenrauch Über vie Einführung des a. b. G. B. in Ungarn, 
Groatien, Slavonien u. f. f. in der allgem, oͤſterr. Gerichtszeit. 4852 Nr. 447, 
1858 Nr. I—5. . 

44) Axt. IV des Kundmachungspat. vom A. Juni 1844, Art. I des Kund⸗ 
machungspat. vom 29. Mov. 1852 und 29. Mai 1858, Kundmachungspat. vom 
33. März 1852. — Bine Darftellung ber in ben verfchienenen Provinzen zur Zeit 
der Einführung des bürgerl. Geſetzbuchs beftandenen Rechtsquellen nnd Rechtefäge 
gehört nicht an diefen Ort, fondern hat den Abjchluß ver Rechtsgefchichte der eins 
zelnen Provinzen zu bilden. — Eine rein Außerliche Zufammenftellung der Rechts: 
füge des bürgerl. Geſetzbuchs mit den in den beutfchen Erbländern früher beftaus 
denen enthält Linden Das früher in Oflerreich üblich gemeine und einheimifche 
Recht nach der Paragraphenfolge des neuen bürgerl. Geſetzbuchs. Wien 1815— 
1820. 3 Bde. 
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(ih aufgehoben und das Geſetzbuch zur alleinigen und ausfchließlichen 
Rechtöquele gemacht. Man hatte zwar bei ver Abfafjung des bür⸗ 
gerl. Gefegbuchs die Abficht, Die Provinzialſtatuten 15 nach dem 
Borbild der preußifchen Gefepgebung zu fammeln und ihnen eine ges 
wife Wirffamfeit zu belafien (vgl. 8. 444. b. G. B.); fie follten 
von den PBrovinzialcommiffionen gefanmelt und dem Landesfürften 
zur Berätigung vorgelegt werden. Wie die meiften Kommentatoren 's 
verfichern , ſoll man fich überzeugt haben, daß die Provinzialftatuten 
meiſt politifche Vorfchriften enthielten, welche ohnehin durch das 
bürgerliche Geſetzbuch nicht aufgehoben worden feien, daß aber die 
privatrechtlichen Beftimmungen feine wefentlichen Abweichungen vom 
bürgerlichen Geſetzbuche darboten, welche fih zur Aufrechterhaftung 
geeignet hätten. In der That aber dürfte eher das Streben nach de⸗ 
fnitiver und gleichförmiger Feſtſetzung des Privatrechts überwogen 
und dem Geiſt der Zeit entiprechend das Abichaffen aller provinziellen 
Unterſchiede herbeigeführt haben”. Durch Hofvecret vom 13. Juli 
4811 wurde erflärt, daß „Seine Majeftät keinem befondern Recht 
oder Statuten für die einzelnen Provinzen neben dem allg. bürgerl. 
Geſetzb. ftattzugeben befunden haben.” — Bon dem Grundſatz, daß 
das allg. bürgerl. Geſetzb. überall in allen durch dasfelbe geregelten 
Beziehungen an die Stelle des bisherigen Rechts zu treten habe, 
wurde bei der Einführung desfelben in den Königreichen Ungarn, 
Eroatien und Stavonien, in der Woimodfchaft Serbien und im Tes 
mefer Banate die Ausnahme gemacht, daß die bisherigen Vorfchrif- 
ten über die giltige Abfchließung und die Verhandlung über die Un: 
giltigkeit einer Ehe, über die Scheidung von Tiſch und Bett und die 


15) Das Wort Statut bedeutet im weiteren Sinn jede geltende Rechts: 
aorm und ift in fo fern gleichbedeutend mit Geſetz. In der Regel aber wird es in 
einem engern Sinn gebraucht, um das particuläre Recht eines Gebiets im Ges 
genfaß zum gemeinen Recht (jus universale, zu bezeichnen. So nennt man die 
deutfchen Barticularrechte flatutarifche Rechte im Gegenſatz zum gemeinen Hecht, 
fpricht von einer portio statutaria u. f.f., vgl. Cod. Max. Bav.12 $.13;5 Sas 
sigay Syſtem VIII S. 24 fg., Wächter ls. 44 Notes. — Gegen die Bes 
zeichnunug des Particularrechts als eines fatutarifchen hat man ſich als ver Würde 
besfelben nicht enifprechend früher öfter gefträubtz vgl. 3. B. Groß Einleit. zu 
ben yraft. Borlef. Brag 1777. 

46) Bel. Schuſter 1 ©. 187. 488, Biniwarter1 ©. 98, Stubens 
rauch 15. 108. 

47) Bgl. Zeiller Beiträge 1 ©. 61, Comment. 1 &. 82. 88. 
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Trennung der Ehe in Anfehung der dem Civilſtande angehörigen 
Unterthanen diefer Kronländer, welche fih zur römifchFatholifchen, 
zur griechifchsunirten und nichtunirten Religion befennen , fortwäh» 
rend in Wirffamfeit zu bleiben haben; die betreffenden Borfchriften 
des 2. Hptſtcks. des allg. bürgerl. Geſetzbuchs kommen fomit in 
diefen Kronländern nicht zur Anwendung (Art. III des Kundmachungs⸗ 
pat. vom 29. Rovbr. 1852). Die gleiche Beftimmung jedoch in Anfe« 
bung aller hriftlichen Religionsbefenntniffe wurde bei der Einführung 
des allg. bürgerl. Geſetzbuchs in Siebenbürgen getroffen (Art. I 
des Kundmachungspat. vom 29. Mai 1853). 

5. Das bürgerliche Geſetzbuch ift in Deuticher Sprache abgefaßt. 
Diefer deutfche Text ift al8 Urtert anzufehen 15, wonach die officiell 
veranftalteten Überjegungen id in die verfchiedenen Landesſprachen 
der öfterreichifchen Kronländer zu beurteilen find. 

Der Driginaltert des bürgerl. Geſetzbuchs erſchien zuerft im 
Jahr 1844 in der Hof» und Staatspruderei im Großoctavformat. 
Eine zweite ähnliche Ausgabe erichien noch im felben Jahre, welde 
hauptfächlich durch Die Berichtigung des $. 591 erfennbar ift. Eine 
amtliche Ausgabe in Kleinoctav erfhien im Jahr 1814; fie ift aber 
duch viele Drudfehler entftellt. In neuefter Zeit erfchien eine ſorg⸗ 
fältig dDurchgefehene amtliche Ausgabe des a. b. ©. B. für Ungarn, 
Eroatien, Slavonien u. |. f. mit dem Kundmachungspatent vom 
29. Rov. 1852 und verfehen mit einem Anhang, in welchem fich die 
auf das Geſetzbuch begiehenden nachträglichen Verordnungen befin« 
den. Eine ähnliche amtliche Ausgabe fammt Anhang erichien für 
Siebenbürgen. 

B. Durch die Einführung des bürgerliden Geſetzbuchs Fonnten 
die über politifhe, Cameral: und Finanz : Gegenftände beftehenden 


48) Art. X des Kundmachungspat. v. 1. Juni 1841. Diefer Grundſatz, daß der 
deutiche Tert bei allen Geſetzen Urtert fei, war im übertriebenen Beftreben allen 
Nationalitäten gerecht zu werben im $. 4 des Patents vom 1. März 4849 aufges 
geben und flatt deſſen die Regel aufgeftellt worden, daß alleTerte in den verfchies 
denen Landesfprachen gleich authentifch fen follten. Nachdem man zufolge ber prafs 
tifchen Unausführbarkeit der legteren Regel bereits in den wichtigften Fällen zum 
älteren Grundſatz zurüdgefehrt war, wurde er burch 5.2 des Patente vom 27.Decems 
ber 1852 (Rr. G. B. Rr.260) wieder in feiner vollen Geltung hergeftellt. 

19) Eine Überficht der officiellen und Privatüberfepungen des bürgerl. Ge⸗ 
feßb. findet fih bei Michel Handb. 1S. Iu. Stubenrauh IS. 56. 57. 
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Berordnungen in fo fern natürlich nicht berührt werden, als diefe Ver⸗ 
ordnungen das materielle ‘Privatrecht gar nicht betreffen. Allein viele 
dieſer Verordnungen ftehen mit dem Privatrecht felbft in enger Bere 
bindung. Hierher gehören vor allem jene als politiiche bezeichneten 
Berorduungen, welche fid) auf die Ausführung und Durdführung 
der im Geſetzbuch getroffenen materiellen Beftimmungen beziehen, wie 
3.8. Hypothekenordnungen, Bormundichafisordnungen , Vorſchrif⸗ 
ten über Berlaffenfchaftsabhandlungen, über Kundmachung der Ge 
jege u. |. f. Außerdem treffen viele jener f. g. politiſchen, Cameral⸗ 
und Finanz» Verordnungen das Privatrecht in ganz directer Weile 
und dieß wieder in zweifacher Art. Bei dem engen Zuſammenhang, 
in welchem in Deutfchland von jeher das Privatrecht mit dem öffent» 
lichen Rand, entwidelten fich viele privatrechtlichen Verhältniffe und 
Inftitute in engfter Verbindung mit den Berfaflungszuftänden und 
erhielten ihre gefegliche Regelung zugleich durch jene Vorſchriften, 
welche recht eigentlich politifcher Natur waren. Überhaupt gibt es 
viele Modificationen des Privatrechts durch öffentlich-rechtliche Ver⸗ 
hältniffe, welche aus den Normen über diefe entnommen werden 
muͤſſen. Es fol hier nur beifpielöweife an das nunmehr aufgehobene 
Unterthänigfeitöverhältnig des Banernftandes, an die Damit zuſam⸗ 
menhängenden eigenthümlihen Modificationen der Vormundichaft 
im Bauerftande, der Erbfolge in Bauergüter und an die bejondere 
Beichaffenheit der Nechtsverhältnifie an diefen Gütern, an die poli- 
tifche Stellung der Juden und Fremden und die Damit zuiammenhäns 
gende privatrechtliche Stellung derfelben, an die politiſche Stellung 
der Kirche und Geiftlichfeit im Staate, an die auch für das Privat: 
recht jo wichtige Ausbildung der Lehre von den f. g. niedern Rega- 
lien, an die mit den Verfafiungszuftänden eng zufammenhängende 
Frage ded Jagd» und Fiſchereirechts u. f. f. erinnert werden. — 
Andere als politifche bezeichnete Verorpnungen enthalten Privatrechts⸗ 
fäge, welche nicht dem Boden des ftrengen reinen Rechts entſtam⸗ 
men, fondern anomaler fingulärer Natur find, indem fie aus ber 
dem Rechtsgebiet fremden utilitas und necessitas entfpringen ?0. 
Diefe fingulären Rechtsfäge wurden im Unterfchied von andern fin: 


20) Bol. Pratobevera Über die Grenzlinien zwifchen Juſtiz⸗ und politi- 
ichen Gegenftänden in feinen Materialien BIS. ı fg. 
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gulären Rechtsſaͤtzen deßhalb nicht in das bürgerl. Geſetzbuch aufs 
genommen, weil die Anfchauungen über die Anforderungen der utili- 
tas und necessitas im Lauf der Zeit leicht wechleln und eine ge 
wiffe Beweglichkeit und Wilfürlichkeit in jenen Beſtimmungen nicht 
verfannt werden kann, welche ihnen durch die Einpaffung in dag 
neue Rechtögebäude nicht benommen werden jollte. Hierher gehören 
3. B. die f. g. politiihen Vorfchriften über Theilbarfeit und Theilung 
von Orundftüden und Häufern, liber die gefeplichen Beichränfungen 
des Eigenthums an Waldungen u. f. f. — Durdy die Einführung 
des allg. bürgerl. Geſetzbuchs wurde an allen diefen politifchen Vers 
ordnungen nichts geändert, wie dieß ausdrüdlich Art. VIII des Kund» 
machungspatents v. 44. Zuni 4844 und Art. VI des Kundmachungs: 
pat. v. 29. Rov. 1852 und 29. Mai 1853 beftimmen. Jene Altern 
das Privatrecht betreffenden politifchen Verordnungen beftehen dem⸗ 
nad) auch heutigen Tags zu Recht, ohne weitere Rüdficht darauf, ob 
fich das Geſetzbuch ausdrüdlich auf fie beruft 21 oder nicht, dafern fie 
nicht etwa durch neuere Vorfchriften befeitigt 2? oder in Folge der in 
jüngfter Zeit flattgefundenen politifhen Umgeftaltungen von felbft 
hinmweggefallen find 23. 

C. Seit der Einführung des bürgerl. Geſetzbuchs im Jahr 18411 
find zahlreihe Radhtragsverorpnungen (Novellen) erfchienen, 
welche theils die im bürgerl. Gefegbuch enthaltenen Rechtsfäge felbft 
erläutern, ergänzen oder modiftciren, theils in die Kategorie jener 
sub B gefdyilverten politiichen Verordnungen gehören, welche un: 
mittelbar oder mittelbar auf das Privatrecht Einfluß nehmen **. Die 


24, Eine Zufammenftellung der Baragraphe, in denen eine folcde Berufung 
auf politifche Verordnungen ftatt findet, gibt Stubenrauh 1S. 44 ; vgl. auch 
Michel Handb. 1 ©. IX Note 6. 7. 

22) Wie dieß z.B. in Aufehung des im Art. IX des Kundmachungspat. von 
4844 bezogenen Binanzpatents vom 20. Febr. 4844 durch Hofdecr. vom 25. Oct. 
4847 gefchab. 

23) Auf dieſe mögliche Anderung deutet Art. VI des Kundmachungspat. vom 
39. Novemb. 1852 ausdrücklich hin. 

24) Daher beftimmte das Patent vom 23. März 1852 für Krafau, daß das 
bürgekl. Geſetzb. „ſammt allen auf die Gegenftände desfelben fich beziehenden 
nachträglichen Verordnungen” zur Richtfchnur dienen folle. — Im Anhang zur 
amtlichen Ausgabe für Ungarn u. f. f. find 86 folcher nachträglichen Verord⸗ 
nungen mitgetheilt worden. 
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ſowohl vor als nad) dem Erfcheinen des bürgerlichen Geſeybuchs 
efloffenen Beroronungen finden ſich theils in amtlichen theils in 
Privatſammlumngen zufammengeftellt. 

Die amtlichen Geſetzſanmlungen find 1) dief. g. große Ju⸗ 
fizgefegfammlung, enthaltend die Fuftiggefege vom December 
1780 bis 2. December 1848 (14 Foliobände). — Jede Verordnung, 
welche in Diefe Sammlung aufgenommen wurde, bat für alle Theile 
ver Monarchie in welhe das bürgerliche Geſetzbuch eingeführt ift 
verbindende Kraft, follte audy die betreffende Verordnung an eine 
einzelne Serichtöftelle oder nur für eine beftimmte Provinz erlaffen 
fein. Hofdecr. v. 29. Decbr. 1785 (I. G. ©. Rr. 50) ; Hofderr. v. 
20. Nov. 1848 (J. G. S. Nr. 1519). Diefe Regel erleidet jedoch eine 
Ausnahme, wenn a) in der J. G. ©. ſelbſt der ausdrückliche Beiſatz 
gemacht wurde, daß die aufgenommene Verordnung nur für die eine 
oder andere Provinz zu gelten habe; b) wenn aus dem Inhalt des 

Geſetzes zu entnehmen ift, daß es in feinem Umfang nur anf eine bes 
ftimmte Brovinz zu beichränfen fei, weil ed mit ganz eigenthümlichen 
wur daſelbſt beftehenden Einrichtungen im Zuſammenhange fteht; 
c, wenn die fragliche Anordnung bloß zur Erläuterung oder nähern 
Beitimmung eines andern Geſetzes erlaffen wurde, welches unzweifel⸗ 
Haft nicht in allen Kronländern gilt 5. — 2! Die große yolitifche 
Geſetzſammlung feit Leopold II. Hi8 2. Dechr. 1848 (76 Bände). 
3); Die Provinzialgefegfammlungen in den f. g. altöfter: 
reihifchen Provinzen feit 4849, in den wiedererworbenen Provinzen 
feit der Reoccupirung bie 1848. — Mit der Einführung des allge: 
meinen Reichögeiegblattes und der Landesregierungsblätter haben 
Die amtlichen Oefepfammlungen aufgehört. 

Bon den Privarfammlungen follen hier nur folgende hervor⸗ 
gehoben werden 3: Winiwarter Handbuch der Zuftig: und polis 


25) Dal. hierüber Blafchfe Ein Beitrag zur Beantwortung der Frage, ob 
die inder legalen Juftiggefepfammlung erfchienenen Geſetze für alle Provinzen ver: 
biudlich find in der Zeitfchr. Der Juriſt Bv XI S. 209 fg., Turnes Juriſtiſche 
Aphorismen in derf. Zeitfehr. Bo XII S. 246 fg., Stubentauh 1 ©. 18.14. 

26) Ausführlichere Angaben f. bei Michel Handb. IS.V, Stuben: 
rauch 1IS. 11. 12. — Auf Privatgefegfammlungen darf fich ein Gerich bei Be⸗ 
gen feiner Beſchlüſſe nicht berufen. Hofderr. v. 15. Juli 1828 (3. G. ©. 

41953). 


Unger, Syftem vd. öfterr. allg. Privatrechts. Bo 1. 2 


18 Einleitung. 


tifchen Gefege und Verordnungen, welche fich auf das in den deut⸗ 
fchen Provinzen der öfterreichifchen Monarchie geltende a. b. ©. 2. 
beziehen. 3 Bde. 1. Aufl. Wien 1829. 3. Aufl. 184. — Michel 
Sammlung der neueften auf das öfterr. allgemeine Privatrecht ſich 
beziehenden Gefege und Verordnungen. Prag 1850. — Michel 
Handbuch des allgem. Privatrechts für das Kaiſerthum Ofterreich. 
Olmütz 1853. 185%. 3 Bde, 27. 


III. Literatur des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts. 


Die bisherigen Schrififteller über das gefammte öfterreichiiche 
allgemeine Privatrecht nahmen das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch 
ftet8 in der Art zur Unterlage ihrer Darſtellung, daß fie ihre Eroͤrte⸗ 
rungen an die einzelnen Paragraphe ded Geſetzbuchs anfnüpften, 
von Gefegeöftelle zu Gefebesftelle in der legalen Ordnung fortichrit= 
ten und jede gefegliche Beſtimmung theild aus ſich heraus theils 
ans andern im Geſetzbuch enthaltenen verwandten Beftimmungen zu 
erklären fuchten!. Die nachfolgend angegebenen? Commentare und 
Handbücher bewegen fi fämmtli in der f. g. Legalordnung 
und befolgen bald mit mehr bald mit weniger Einfeitigfeit die er» 
egetifhe Methodes. 


27) Diefes West enthält unter einem unpaffenden Titel eine fehr fleißige und 
umfichtige Zuſammenſtellung aller auf das bürgerl. Geſetz buch fich beziehenden ältes 
en und neueren Verordnungen, Nach diefem Merk werben in der vorliegenden 
Schrift die bezuglichen Verordnungen in der Negel citirt werben. 


1) Eine furze Darftellung des Entwicklungsgangs der öfterreichifegen Civil⸗ 
jurisprudenz feit der Einführung des allg. bürger!. Geſetzbuchs habe ich zu geben 
verſucht in Schletters Jahrbuͤchern der deutſchen Rechtswiflenfchaft und Geſetz⸗ 
gebung I Heft4 ©. 338 fg. — Eine kurze räfonnirende Inhaltsangabe der Schrif⸗ 
ten über öfter. Privatrecht findet fi bei Besauevon Püttlingen Daritels 
lung ber Literatur des allgem. bürgerl. Geſetzbuchs. Wien 1827. 


3) Die italienifche kiteratur wird Hier abfichtlich übergangen. 


3) Gin Verſuch das öfterreichifche Privatrecht in ſyſtematiſcher Weife darzu⸗ 
ftellen if in neuefter Zeit von Michel Grundriß des heutigen öfterr. allgem. 
Privatrecht Olmüg 4855 (bisher zwei Lieferungen) gemacht worden. Diefem Vers 
fuch ift jede wiffenfchaftlicde Bedeutung abzuſprechen; vgl. meine Anzeige des⸗ 
felben in ven Ofterreichifchen Blättern für Literatur und Kunſt 4855 Ar. 5. 
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%. 9. Zeiller Commentar über das allgemeine bürgerliche Ge⸗ 
ſetzbuch für die gefammten deutichen Erbländer der öfterreichifchen 
Monardie. Wien und Trieft 1812. 1813. 4 Bde. 8. 


G. v. Sceidlein Handbuch des öfterreihifchen Privatrecht. 
Wien und Trieft 1814. 1815. 3 Bde. 8. 


M. Schufter Theoretifch-praftifcher Gommentar über das all» 
gemeine bürgerliche Geſetzbuch. Prag 1818. 8. (Bon diefem Werf 
erſchien nur der I. Band, welcher die erften 43 Paragraphe des Ge⸗ 
ſetzbuchs behandelt.) 


5. X. Nippel Erläuterungen des allgemeinen bürgerlichen Ge⸗ 
fegbuch8 — mit befonderer Berüdfihtigung des praftifchen Bebürf- 
niffes. Grätz 1830—1838. 9 Bde. 8. 


J. 9. Winiwarter Das öfterreichiiche bürgerliche Recht ſy⸗ 
ſtematiſch Dargeftellt und erläutert. Wien 1831—1838. 5 Bde. 8. 
Zweite verm. und verbefl. Auflage 1838—1845. 


%. Ellinger Handbuch, des öfterreichifchen allgemeinen Civil⸗ 
rechts. Wien 1844. 8. Zweite Auflage 1846. Dritte Auflage 1850. 
Vierte neu bearbeitete Auflage 1851. Fünfte Auflage 1853. 


M. v. Stubenrauh Das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch 
vom 4. Juni 1814 fammt den dazu erfloffenen Nachtragsverordnun⸗ 
gen — mit Rüdficht auf das praftifche Bedürfniß erläutert. Wien 
1853 fg. (Bisher 47 Lieferungen.) 


MW. v. Bauly Allgemeines öfterr. bürgerl. Geſetzbuch, einge: 
führt in den Königreichen Ungarn , Eroatien u. f. f. — ſyſtematiſch 
und praftifch erklärt. Peft 1853. gr. 8.%. 


L. Pexa Ausführliche Erläuterungen des allgemeinen bürgers 
lichen Gefegbucye. Peſth 1854. 3 Bde. (Bd. Il in 2 Abtheilungen.)>. 


Die zahlreichen Abhandlungen über einzelne Materien des bürs 
gerlihen Rechts, welche theils als ſelbſtaͤndige Monographieen er 
fhienen theils in den öfterreichifchen rechtewiffenfchaftlichen Zeit 


4 Diefe ganz und gar werthlofe Schrift hat ihre gebührende Abfertigung 
gefunden in der allg. öfterr. Gerichtszeitung 4853 Nr. 90. 

3) Auch diefe Schrift iſt ein flaches geifts und werthlofes Product eitler Buch- 
macherei, recht darauf berechnet bei der Ginführung des bürgerl. Geſegb. in Ungarn 
u. f. f. jede tiefere Auffaflung im Keim zu erftiden. 


2*r 
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fchriften® niedergelegt find, werden am geeigneten Orte erwähnt 
werben ?. 


6) Diefe Zeitfchriften find folgende: 

Archiv für wichtige Anordnungen in ben k. k. äfterr. Erbſtaaten über Krimis 
nal- und Eiviljuftiz, für merkwürdige Rechtsfälle mit den Entfcheibungen der Ges 
richtshöfe, nebft Abhandlungen und literar. Nachrichten. Von J. K.v. Wager s⸗ 
bad. Graͤtz 1814—1820. 6 Hfte. 

Materialien für Geſetzkunde und Rechtspflege in den öfterr. Erbftanten. Bon 
PBratobevera..8 Bde. 8. 41814—1824. 

Zeitſchrift für öfterr. Rechtsgelehrfamfeit und politifche Geſetzkunde; gegrüns 
bet von Wagner 1825, fortgefeht 4834 von Th. Dolliner und. Kudlerz 
feit 4840 redigirt von J. Kudlerund M. v. Stubenraud; feit 1846 mits 
rebigirt von E. Tomafchel; eingegangen im Jahr 1849, 

Themis. Eine Sammlung von Rechtsfällen, Abhandlungen und wifienfchaft- 
lihen Berichten aus dem Gebiet des Privat: und Strafrechts von J. Weffeln. 
1835 begonnen, erfchienen von dieſer periodiſchen Schrift brei Lieferungen, die erfte 
mit 8, die zweite mit 8, die dritte mit 2 Heften. 

Archiv für Giviffufigpflege, politifche und Fameraliftifche Amtsverwaltung 
von 8. I. Schopf; feit 48375 feit 1846 neue Folge. 

Rechtsfälle aus dem Civil: und Kriminalrecht von. Ta uſch. Erſchien nur 
Gin Band 41837. 

Der Juriſt; eine Zeitfchrift vorzüglich für bie Praxis des gefammten dfterr. 
Nechts herausgegeben von I. Wildner v. Maithftein feit 4889; (von 4845 
neue Folge) eingegangen 1848 (im Ganzen 49 Bde). 

Allgemeine öfterreichifche Serichtszeitung,, redigirt von M. v. Stubens 
rauch feit 4850. 

Magazin für Rechts: und Staatswifienfchaft mit befonderer Rückſicht auf das 
öfterr. Raiferreich, herausgegeben von Br. Haimerl; feit1850, bisher XI Bde. 

7) Auf folcde Schriften, welche wie Auszüge, Regifter, tabellarifche Über: 
fichten des a. b. G. B. u. f. f. princeipiell alles wiffenfchaftlichen Werths entbeh⸗ 
ten und nur barauf berechnet find das Memoriren u. f. f. zu erleichtern, wird hier 
feine Rückficht genommen. Eine zahlreiche Angabe ſolcher Schriften findet fich bei 
Michel Handb. S. VII. VI und Stubenrauh 16. 46. 


Allgemeiner Theil. 


Erfte Abtheilung. 
Das objective Privatrecht. 


Erſtes Capitel. 
Bon den Rechtsquellen. 


Eiuleitung. 


8. 4. Unter ven Rechts quellen verfieht man die Drgane des 
beftehenden Rechts, die Entftehungsgründe der objertiven Rechtsre⸗ 
geln und Rechtsnormen, die Quellen aus denen die geltenden Recht» 
‚ fäge ihren Urfprung und ihr Dafein [höpfen. Die möglichen Quellen 
des Rechts find das Geſetz, die Gewohnheit und der Gerichts⸗ 
gebrauch. Das Recht ift mit Rüdficht auf diefen Urſprung Ge⸗ 
ſetzesrecht, Gewohnheitsrecht und Juriftenredht. Inwie⸗ 
ferne dieſe Quellen auch für unfer heutiges öſterreichiſches Privatrecht 
fließen, ift der Gegenftand der Unterſuchung dieſes Eapitels. 

Zwei Verwechslungen find in diefer Beziehung möglih. Man 
kann nemlich erftens die Elemente der Rechtderzeugung, die Urfachen 
der Hervorbringung einesRechtsfages (Entflehungsgründe tn dieſem 
Sinne, innerer Entflehungsgrund, Entftehungsurfachen) mit den 
Drganen des geltenden Rechts, mit den Äußeren Entftehungs- und 
Beftehungsgründen des hervorgebrachten Rechts keicht verwechfeln !. 
Die Elemente der Rechtderzeugung find aber nur die Urfachen und 
Gründe, aus denen ein Rechtsorgan einen Sap als Rechtsſatz auf: 
ftellt; diefe Gründe entftehen im natürlichen ober im wiſſenſchaft⸗ 


1) Bgl. hierüber insbefondere Stahl Die Philofophie des Rechts Bd. II. 
(3. Aufl. 4854) ©. 256. 357. 
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lichen Bewußtfein. Damit diefe im Bewußtfein vorhandenen Säße 
zu Rechtsſätzen werden, bedarf ed noch einer äußeren Firirung derſel⸗ 
ben durch eines der verfchiedenen Recdhtsorgane. Die angegebene 
Verwechslung führt zu mancher irrigen Anficht über das Wefen der 
einzelnen Rechtsquellen?. 

Weit häufiger ift die Verwechslung der Rechtsquellen als der 
Duellen des objectiven Rechts mit den Entflehungsgründen der ein⸗ 
zelnen Rechtöverhältniffe ald den Quellen des fubjertiven Rechts ?. 
Durch diefe Verwechslung ift man insbeſondere dahin gefommen den 
Vertrag zu den Rechtsquellen hinaufzuheben und ihn mit dem Ge—⸗ 
jeg auf eine Stufe zu fegen. Zu diefer Verwechslung ift man wohl 
dadurch gelangt, daß auf dem Gebiet des Privatrechts den Parteien 
ein ziemlich freier Spielraum gelafien ift ihre Rechtsverhältniffe nadı 
eigener Willfür zu regeln. Diefe Regelung gefchieht insbefondere auf 
dem Wege des Vertrags, und indem auf diefe Weife aus dem Ver⸗ 
trag ebenſo fubjective Rechte und Verbindlichkeiten entfpringen wie 
fie fonft etwa in Ermangelung eines Vertrages Fraft der Beſtimmung 
eines Geſetzes entftehen, lag die Annahme nahe, daß Verträge bie 
gleiche Kraft und Bedeutung haben wie das &efeg. Allein dieſe Anſicht 
beruht auf einem Mangel gehöriger Unterfcheidung. Durch den Bertrag 
werden immer nur concrete Rechtöverhältniffe, Beziehungen zwifchen 
individuellen beftimmten Perfonen geregelt; aus dem Geſetz dagegen 
entipringen objective Rechtsfäge und Rechtsnormen d.h. Regeln, welche 
die Rechtsverhaͤltniſſe in abstraoto normiren und für alle Perfonen, 
welche in das beftimmte Verhaͤltniß treten, nicht bloß für die einzelnen 
Berjonen gelten. Dazu daß aus einem Bertrag fubjective Rechte für 
beftimmte Perſonen entitehen können bevarf es eines Geſetzes, einer 
objectiven Rechtsnorm, welche dem Vertrag diefe Wirkung zuerfennt. 
Mittelbar verdankt daher das durch den Vertrag begründete fubjective 
Recht wie überhaupt in der Regel jedes fubjective Recht einer allges 
meinen Rechtsnorm feine Eriftenz und Geltung, und der Unterfchied 


2) So z. B. beruht auf diefer Verwechslung die irrige Anfiht mancher 
Schriftſteller, daß die Wiflenfchaft Rechtsquelle, daß die Gewohnheit bloß Er⸗ 
fenntnißmittel des Rechts fei; vgl. unten $$. 5. 6. 

3) Vgl. hierüber ſchon rip Erläuterungen, Zufäge und Berichtigungenzu 
Wening⸗Ingenheim's Lehrb. des gem. Civilrechts, Boil (1834) ©. 21 und insbeſ. 
Savigny Syflem des heutigen römischen Rechts, Bo 1 (4840) $. 6. 
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beſteht nur in der Verſchiedenheit der juriſtiſchen Thatſache. Waͤhrend 
ſonſt aus andern Thatſachen z. B. aus einer unerlaubten Hand⸗ 
lung, aus einem Verwandtſchaftsverhäͤltniß Rechte und Verbindlich⸗ 
keiten entſpringen, iſt bier der Entſtehungsgrund des ſubjectiven 
Rechts ein Vertrag. So wenig nun eine unerlaubte Handlung oder 
ein Verwandtſchaftsverhaͤltniß als Rechtsquelle d. h. als Duelle des 
objectiven Rechts angeführt werden kann, ſo wenig kann dieß in An⸗ 
ſehung des Vertrags der Fall ſein. — Dennoch hat jene Verwechs⸗ 
(ung ſchon frühe flattgefunden * und ſich bis auf unſere Zeiten? in 
der doppelten Geftalt erhalten, daß einerfeitd der Vertrag zu den 
Rechtsquellen emporgehoben, andererfeitö das Gefeg zu dem Bertrag 
binabgezogen wurde, indem es gleich dieſem als Entfiehungsgrunn 
concreter Rechtöverhältniffe aufgefaßt ward. Diefe Verwechslung 
findet fich auch im bürgerlichen Geſetzbuch, welches in der Lehre vom 
titulus acquirendi gänzlich auf dem Boden der Altern Doctrin ſteht 
und gleich diefer Das Geſetz neben dem Vertrag und überhaupt neben 
dem Privatwillen als Entftehungsgrund fubjertiver Rechte anführt 
und von einem mittelbaren und unmittelbaren Entfpringen des fub* 
jertiven Rechts aus dem Gefege fpricht (88. 347. 424. 449. 480. 
533. 859. 860 0.6.©.8.). 


I. Geſetzesrecht. 


A. Geſetze. 
4. Begriff, Arten und Erforderniffe der Befege. 


$. 2. Unter Gefeg im engern eigentlichen Sinn ! verfteht man 
die Rechtsnorm, welche von der legislativen Gewalt im Staate ger 
fegt if. Die gefepgebende Gewalt in Ofterreich ſteht nach einer kurs 
zen Unterbrechung dem Monarchen allein zu. Rad) öfterreichiichem 
Recht ift demnach der Befehl des Kaiſers oder Desjenigen, der von 


4) Bol. Savigny Syſtem 1 ©. 108—109. 

5) Vgl. z.B. Höpfner Iuflitutionencommentar S. 203, Wening Lehrb. 
des Eiviltechts J 5.4, Thib aut Syſtem des Voandeftentechis 8. Aufl. q. 18 u. A. 

1) Geſetz im weitern Sinn bebeutet überhaupt jede objective KRechtsnerm 
ohne Unterfchieb ver Rechtsquelle, aus welcher fie ſtammt. Im vulgaͤren unjuriſti⸗ 
fehen Sinn gebraucht man pen Ausdruck Geſetg für jene Sapung, wenn fle gleich 
nur vermöge Privatdispofition ein concretes Rechteverhältniß normirt; fo z. B. 
fagt man, der Bertrag fei Geſetz zwifchen den Parteien (lex contractus). 


® 
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ihm eine allgemeine oder ſpecielle Ermächtigung hierzu erhielt, Ge- 
feg2. Es gibt Staatsbehörden, melde eine allgemeine Ermäd: 
tigung haben innerhalb gewiſſer Grenzen Beltimmungen mit Ge⸗ 
ſetzeskraft zu treffen. Eine foldhe allgemeine Ermächtigung hat das 
Suftizminifterium wohl nur dazu, um in feiner Sphäre Verordnun⸗ 
gen zu geben, welche fih auf die Ausführung und Vollziehung der 
Geſetze beziehen, nicht aber um neue Verfügungen zu treffen, welche 
das beftehende materielle Recht berühren. Erläuterungen und Beleh⸗ 
tungen, welche etwa das Yuftizminifterium über Fragen des bürger: 
lichen Rechts ertheilt, find daher bloß Doctrineller Natur und ver« 
pflihten ven Richter nur durch die Kraft ihrer innern Gründe?. Eine 
allgemeine Ermächtigung bat das Handelsminifterium zur Ertheis 
lung von Induſtrieprivilegien erhalten ($. 18 des Patentsv. 15. Aug. 
41852, R. G. B. Nr. 484). Zufolge fpecieller Ermädtigung 
ift der betreffende Minifter befugt Berfügungen mit Gefegesfraft zu 
treffen. Solche fperielle Aufträge fommen in neuefter Zeit überhaupt 
und fo auch insbefondere im Reſſort des Juſtizminiſteriums häus 
fig vor“. 

Auch in der öfterreichifchen Rechtsſprache pflegt man zwiſchen Ge⸗ 
fegen und Verordnungen zu unterfcheiven. Allein wie einers 
ſeits eine ſolche Unterfcheivung in Oſterreich als einer gegenwärtig 
wieder abjolut regierten Monarchie ohne reelle in öffentlicherechtlicher 
. Beziehung relevante Bedeutung iſt, fo hat fich auch andrerfeits in bie: 


2) Die in diefem und dem folgenden Paragraph) dargeftellte Lehregehörteex 
professo und ihrem ganzen Umfang nach in das Staatsrecht 5 aus demfelben find 
ins Syftem des Brivatrechts in kurzem Auszug nur jene Säße herüberzunehmen, 
welche nothwendig find um dieſe wichtige Rechtsquelle gehörig zu überjehen. 

8) Es fcheint mir daher auch, als fünne der Juftizminifterialverorbnnung von 
6. October 1853 (R.G.B. N. 200), betreffend die Erläuterung von Art. 4 und 
82 der allg. W. O., Feine vis legis zugefchrieben werben, ba die nothmwenpige 
und fonfl regelmäßig vorfommende (vgl. 3. B. Erlaß des Juftizminift. vom 
8. Aug. 1853, R. G. B. Nr. 160) Erwähnung der a.h. Entfchließung oder einer 
befonderen Ermächtigung darin mangelt. 

4) So 3.3. wurde das Juftizminifterium fpeciell ermächtigt für die Dauer 
der franzoͤfiſchen Gerichtsverfaſſung in Krakau mit Beziehung auf das kaiſerl. 
Patent v. 28. März 1352 die erforderlichen Beftimmungen zu treffen (Iuftizmin.: 
Verordn. v.26. März 1852, R. G. B. Nr. 80); fo wurde das Juftigminifterium 
mit a. 5. Entfchließung v. 42. Sept. 1852 ermächtigt eine proviforifche Givil- 
proceß⸗Ordnung in Ungarn u. f. f. einzuführen. (Juſtizmin.⸗Verordn. v. 16. Sept. 
4852) u. dgl. m. 
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fer Beziehung Fein fefter Sprachgebrauch gebilvet. Berorbnung im 
weiteften Sinn bedeutet jede von der höchften Gewalt im Staate aus: 
gehende Anordnung. In fo fern ift der Ausdruck Verordnung gleich: 
bedeutend mit Geſetz und in diefem Sinne fpriht man von nadyträg- 
lihen Berordnungen, unter welche 3. B. auch das Befeg über lite: 
rariſches Eigenthum vom 49. Dctober 1846 gehört. Die Verord⸗ 
nungen im engeren Sinn bezeichnen nach öfterreichifchem Recht nicht 
bloß Acte der vollziehenden Gewalt, d. i. Anordnungen, weldye von 
ber höchften Gewalt im Staate getroffen werden, um das ben beſte⸗ 
henden Geſetzen Gemaͤße auszuführen und zu vollziehen, fondern 
and) Acte Des gefepgebenden Gewalt und zwar a) Erläuterungen und 
Ergänzungen der beſtehenden Geſetze; bj individuelle Rormirungen 
concreter Rechtöverhältniffe, Ertheilung von Privilegien ; c: provi- 
ſoriſche Beſtimmungen über einzelne Rechtsmaterien S. 

In Ofterreich pflegt man die Gefege nad) der Berfchievenheit der 
Form, in weicher fie erlaffen werden, zuunterfcheiden. Die Geſetze, 
in welchen der Kaifer fprechend angeführt wird, heißen Patente, 
bie Verordnungen, in welchen der Kaifer fprechend angeführt wird, 
faiferliche Verordnungen. Patente und kaiſerliche Verord⸗ 
nungen werden mit Borausfepung des Ramens und Titel des Kai⸗ 
jers, mit Beifegung feiner Unterfchrift und unter Beobachtung der 
weiter unten angegebenen Borichriften erlaffen. Die Cabinets— 
Ihreiben beftehen in fchriftliden Mittheilungen von Willens» 
entichlüffen des Monarchen an eine der an der Spige der hödhften 
Behörden ſtehenden Berfonen. Zie haben insbefondere in neuefter 
Zeit die in materieller Beziehung wichtige Bedeutung, daß fidh der 
Monarch diefer Form bedient, um eine Entfchließung mitzutheilen, 
welche er Fraft feiner fouveränen Machtvollfommenheit gefaßt hat ®. 
Wird der Kaifer nicht fprechend angeführt, fondern nur feine Ent- 


5) So z. B. die faijerl. Verordnung v. 2. Det. 18853 (R. G. B. Nr. 490,, 
enthaltend die proviforifche Repriftinirung der Altern Borfchriften über die Befitz⸗ 
fähigkeit der Juden. 

6; Beifpiele diefer Art find das a. h. Gabinetöfchreiben v. 20. Aug. 1854 
R.G.B.Nr. 194), womit Die Bedeutung und der Umfang der Berantwortlichkeit 
des Minifteriums jo wie die hierans für die Verpflichtungen und die fünftige 
Stellung desſelben fließenden Beflimmungen feftgefept werden; das a. h. Cabi⸗ 
netsfchreiben v. 84. Dec. 1854 (R.®.B.1859 Nr. 4), enthaltend die Grundſätze 
für organifche Binrichtungen in den Kronländern des öfterr. Kaiſerſtaats. 
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fhließung von der betreffenden Behörde dem Publicum mitgetheift, 
ſo hieß ein ſolches Geſetz in früherer Zeit Hofdecret und zwar 
nad) der Verſchiedenheit der betreffenden Hofftelle Hofkammerdecret, 
Hoffanzleivecret, Hofcommiffionsdecret u. dgl. m.?. In neuefter 
Zeit werben folche allerhöchfte Entfchließungen durch das betreffende 
Minifterium, in deffen oder deren Reffort fie fallen, zur allgemeinen 
Kenntniß gebracht. 

Zufolge des $. 7 des Patents vom 13. April 1854 (R. ©. 2. 
Rr. 92) wird der Reicherath „in allen Kragen der Geſetzgebung ® ges 
hört und die Anhörung desſelben in der Kundmachung der Gefege ers 
wähnt“: dieſe Anhörung des Reichsrathes gehört demnach zur vers 
faflungsmäßigen Abfaffung der Geſetze, die Erwähnung diefer An⸗ 
hörung zur „gehörigen“ Kundmachung derfelben. Zufolge allerhöchften 
Gabinetsfchreibend vom 20. Auguft 1854 (R. G. B. Nr. 194) if 
die minifterielle Gegenzeichnung, welche vordem zur verfaflungs- 
mäßigen Form der Gefepe gehörte, auf die Kundmachung derfelben 
und der Faiferlichen Verordnungen befchräntt worben und hat bloß 
„die Bedeutung der Gewährleiftung, daß die beftimmten Formen bes 
obachtet und Die kaiſerlichen Beichläffe richtig und genau aufgenons 
men find.“ Die Einvernehmung der Minifter jedoch gehört zur 
verfaffungsmäßigen Abfaffung der Geſetze. 


2. Kundmachung der Öefepe und Anfangspunkte der Wirk— 
famfeit derfelben. 


$. 3. Das Gefeg erlangt feine juriftifche Eriftenz und Giltigkeit 
erft durch die förmliche d. h. durch die in der gehörigen Weife ge 
fhehene! Kundmadung (8§. 2 a. b. G. B.). Der Wille des 


T Vgl. Winiwarter IS 49.50, Schuſter IS. 177 fg. 

8) Unter ven ‚Fragen der Geſetzgebung“ find wohl nur neu zu erlaſſende 
Geſetze und Faiferl. Verordnungen zu verflehen; wenn es ſich bagegen z.B. um 
Ertheilung von Privilegien oder um die Erläuterung beftehender Geſetze handelt 
wird der Reichsrath nicht gehört. 

4) Daß unter der „gehörigen“ Kundmachung des $. 2 a. b. G. B. die in der 
gefeplichen Form flattgefundene Kundmachung zu verſtehen fei, ohne weitere 
fubjective Rüdfiht auf die Berfonen, welche fich die Kenntniß des kundgemachten 
Gefetzes zu verfchaffen haben (wie Lepteres Zeiller 1 &.36 in der Note und 
Schuſter 1 ©. 33 No. & irrigerweife behaupten), ergibt ſich fihon aus dem 
weftgaliz. Geſetzb. TH I 5. 44, wo es ausbrüdlich heißt „anf die gehörige Art 
d. i. nach dem in einem jeden Land eingeführten Gebrauch.” Vgl. Nippel Er⸗ 
laut. 18.45, Stubenrauh 1 ©. 65 Note ***, 
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Kaiſers allein bewirkt ſo wenig als die Sanction durch ſeine Unter⸗ 
ſchrift daß Etwas Geſetz ſei; denn da alles Recht als die objective 
von Allen im voraus zu wiflende Norm aͤußerlich erkennbar fein muß, 
jo muß auch der Wille des Geſetzgebers in der gehörigen Form aus⸗ 
gefprochen d. b. er muß kundgemacht fein, damit der Willensinhalt 
Rechtsſatz ſei. Die Kundmachung pflegt man auh Publication 
oder Bromulgation zu nennen? Bon dem Augenblid an, wo 
das Geſetz publicirt if, tritt ed in Wirkfamkeit ($. 3a. b. G. B.), 
dafern nicht im Geſetz ſelbſt ein fpäterer Moment für den Beginn der 
Wirkſamkeit desfelben feftgelegt wird. Diefen Zeitraum zwiſchen der 
Kundmachung des Geſetzes und dem Beginn der Wirkſamkeit desſel⸗ 
ben nennt man vacatio legis. Heutzutage bildet, wie ſich aus dem 
Folgenden ergeben wird, dieſe vacatio die Regel. 

Bor dem Erfcheinen des Patents vom 4. März 1849 (R. G. B. 
Kr. 153), wodurch die Einführung eines allgemeinen Reichsgeſetz⸗ 
und Regierungsblattes fo wie der Landesgejep- und Regierungsblät: 
ter angeordnet wurde, war die Kundmachung der Gefege in Oſter⸗ 
teich eine ziemlich mangelhafte?. Die Art der Kundmachung wurde 
wulegt? geregelt durd) das Patent vom 27. Decbr. 1852 (R. G. B. 
Rr. 260). Diefem zufolge find zur verbindenden Kundmachung der 
Belege und Verordnungen das Reichögefegblatt und die Landesregie- 
rungsblätter beftimmt 8. 4 des Pat.). Der deutfche Tert it von nun 
an wieder der autbentiiche /$. 2 des Pat.). Das Reichögeiepblatt 
jelbft erfcheint nur in deutfcher Sprache: die Überfegungen werden in 
der Landesfprache durch die Landesregierungsblätter veröffentlicht ($. 3 
des Pat.). In das Reichögefegblatt find aufzunehmen: 4) alle Bas 
tente und Faiferliche Verordnungen ; 2; alle zur öffentlichen Befannt- 


3) Manche Schriftkeller unterfcheiden zwifchen Bromulgation und Bus 
blication, indem fie unter Promulgatien bie gefegmäßige Abfaſſung, unter Pus 
blication die Kundmachung des promulgirten Geſetzes verſtehen, ſo z. B. Pucht a 
Infſlitut. 1 S. 48, Pandekt. 7. Aufl. F. 45. Allein dieſe wohl aus dem franzöſ. 
Recht (vgl. Bachariä Franzoͤſ. Civilr. 5. Ausg. I $. 26) abgeleitete Unterfcheis 
dung paßt fo wenig wie für das gemeine Recht vgl. Wächter ILS. 6 Note 2) 
für unfer öfterreichifches Recht. 

8) Dieälteren Berorpnungen finden ich bei Michel ad $. B angeführt; vgl. 
hierüber auch Winiwarter LS. 49 fg. und Stubenraud 1 ©. 62. 

4) In demurfprünglichen Syftem des Reichsgeſetz blattes wurden Schon burch 
faiferl. Verordnung v. 7. Dec. 1849 (Nr. 31) und 20. Dec. 4850 (Nr. 473) einige 
Rodiſicationen herbeigeführt. 
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machung beftimmte Staatöverträge ; 3) Beitimmungen über Syftemi- 
firung und Organifirung von öffentlihen Behörden; 4) die Anord» 
nungen, welche von den Minifterien oder andern oberften Verwal: 
tungsbehörden des Reiches innerhalb ihres Wirfungsfreifes mit ver: 
bindender Kraft zur Auslegung oder Vollziehung der Gefege fo wie 
zur Feftftellung von Rechtsbeziehungen oder Obliegenpeiten erlaffen 
werben. Die Berlautbarung diefer Gefehe und Verorbnungen hat 
durch das Reichsgeſetzblatt zu geſchehen, ohne Unterſchied ob dieſel⸗ 
ben für den ganzen Umfang des Reiches oder nur für einzelne Kron- 
länder, Zandestheile oder Orte des Kaiſerreichs Wirkfamfeit erlangen 
follen F. 4 des Pat.). Ausgefchloffen hiervon find jene Minifterial- 
erläffe, welche fich auf Verleihung, Übertragung, Verlängerung oder 
Erloöſchung der Induftrieprivilegien beziehen ($. 5 des Pat.!. Über 
befondere Bewilligung des Kaifers kann fi) zur Kundmachung von 
Geſetzbüchern oder andern Gefegen von großem Umfang auf die Ein- 
haltung des Kundmachungs- oder Einführungspatentes in das 
Reichögefegblatt beichränft werden, in welchem Kall das Geſetz ſelbſt 
gleichzeitig auszugeben ift (8. 6 des Pat.). Alle in das Reichsgeſetz⸗ 
blatt gehörigen Geſetze und Verordnungen find als gefeglich kundge⸗ 
macht anzufehen, ſobald fie felbft oder im angegebenen Fall die Er⸗ 
läffe im Reichsgeſetzblatt erfcheinen ($. 7 des Pat.). Ihre verbindende 
Kraft jedoch beginnt, wenn denfelben nicht ausdrücklich eine andere 
Beſtimmung beigefügt wird, in allen Theilen des Reichs erft mit dem 
Anfang des fünfundvierzigften Tages nad) Ablauf desjenigen, an 
welchem das bezügliche Stüd des Reichsgeſetzblattes erfcheint. Auf 
jedem Stüd des Reichsgeſetzblattes iſt deßhalb der Tag der ſtattge⸗ 
fundenen Herausgabe und Verfendung ausdrücklich anzugeben '$. 8 
des Pat.). Es ift demnach zwifchen dem Anfangspunft der Giltig- 
Feit des Sefeges und dem Anfangspunft der Wirkſamkeit desſel⸗ 
ben wohl zu unterfcheiden. — Nach Maßgabe der Umftände und des 
Daraus hervorgehenden Erforderniffes find zur möglichiten Verbrei⸗ 
tung der im Reichögefepblatt Fundgemachten Gefege und Verordnungen 
auch noch andere Arten der Beröffentlihung, als Einrüdung in die 
öffentlichen Landeszeitungen, öffentlicher Anjchlag und andere landes⸗ 
übliche Mittel der Verlautbarung anzuwenden /$. 15 des Pat.)5. 


ng 414 diefes Patents erflärt, daß für die Militärgrenze hinfichtlich der 
Kundmahung von Gefegen und Verordnungen eine befondere Beſtimmung erfolgen 
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Die bisher angegebenen Beltimmungen betreffen die äußere 
Form der Kundmachung. Es gibt aber auch gewiſſe Borichriften, 
welche jich auf die innere Korm der Kundmachung beziehen. Gelege 
und faiferliche Verordnungen nemlich müflen fowohl mit der Inter: 
Ihrift des Kaifers als mit der Unterfchrift jenes oder jener Minifter, 
in deren Zweig der Gegenftand zunächft einfchlägt, und der Unter⸗ 
schrift des Canzleidirectors des Miniſterraths und der am Schluffe 
feitwarts ftehenden Formel: „auf allerhöchftte Anordnung“ verfehen 
fein Art. 4 des a. h. Cabinetsſchr. v. 20. Hug. 1854). uͤberdieß iſt 
in der Kundmachung der Geſetze und kaiſerlichen Verordnungen ſowohl 
der ſtattgefundenen Einvernehmung der Miniſter als unter Umſtaͤn⸗ 
den der Anhörung des Reichsraths zu erwähnen® (a. h. Cabinetsſchr. 
v.20. Aug. 1851 Art. 5, Pat. v. 13. April 1851 8. 7). 


B. Autonomie!, 


$. $. Unter Autonomie /Selbftgefeggebung) im eigentlichen 
technischen Einn des Wortes? verfteht man das Recht gewifler Cor⸗ 


werde. Diefe ift nugmehr erfolgt; faiferl. Vererdn. v. 34. Juli 4853 R. G. 2. 
Nr. 170:. — Die iffigen Beſtimmungen jenes Patents über die Einrichtung ber 
tandeöregierungsblätter /$. 91, über die Betheiligung mit dem Reichsgefeßblatt 
u. ſ. f. —F. 40—12) haben an diefem Orte fein Interefle. 

6: Würde es einem der äußerlich gehörig kundgemachten Geſetze und Verord⸗ 
nungen an der gehörigen inneren Form fehlen, fo wäre das Gefep als unverbinds 
li) anzufehen. 

1) Bol. Puchta Das Gemohnheitsreht IS. 155 fg., IS. 105 fg., 
Rilda in Weiske's Rechtslexiken Bd IS. 539—560, Berber Über den Bes 
gu ver Antenomie im Ardiv für die civil. Praris BP XXXVIS. 35—62, 
Maurer Über den Begriff der Autonomie in der Fritifchen Überfhau Bp I 
&. 229— 270. 

2: Unter Autonomie im uneigentlichen vulgäaren Sinn, auch Privatantoncmie 
genannt, veriteht man das Recht der Brivatperfonen ihre concreten Rechtsverhält- 
niffe nach eigenem Belieben zunormiren, dafern nicht gegen abfolute Geſetze ange⸗ 
gangenwirnz vgl. Puchta Il S. 108 fg., Wilda S. 545 fg., Gerber Syſtem 
tes deutfchen Privatrecht 4. Aufl. 8.26 Notei. (Wennaber®erber die Privat: 
ausonomie ale das Recht definirt „Dispofitivgefeße durch Vertrag abzuändern“, fo 
iR dieß unrichtig ausgebrückt, da der Vertrag nur die Anwendung des Dispufltiv: 
geießes im concreten Fall ausschließt, nicht aber basfelbe abzuändern oder aufju= 
heben vermag.) Der Gebrauch des Worts Autonomie inbiefer Bedeutung, der ſich 
nech bei neuern Schriftftellern 3. B. Böding Pandekt. 2. Auf. 1 ©. 337, 
Ihering Geiſt des röm. Rechts II S. 454 findet, wird befler gänzlich aufgege⸗ 
benz vgl. Buchta Gewehnh. I ©. 158, Befeler Syftem 1 ©. 96. 97. 
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porationen 3 (3. B. der Städte, Dörfer, Zünfte, Univerfitäten) für 
die ihrer Wirkfamkeit unterworfenen Verhättniffe Eraft eigener Wills 
für objective PBrivatrechtönormen zu geben, durch welche fomit wirk⸗ 
liche Rechtsſaͤtze entſtehen, welche auch dritte Perfonen binden. Die 
Autonomie in diefem Sinne fegt eine höhere Macht im Staate, die 
eigentliche gefeggebende Gewalt voraus, der gegenüber gewifie klei⸗ 
nere Kreife ſich das Recht objective Privatrechtsnormen mit beichränf:- 
terem Umfang zu geben bewahrt haben‘. Soldye felbftgewillfürte 
objective Brivatrechtönormen nennt man insbefondere Statute und 
zwar weil fie Gefegesfraft haben statuta legalia. Mit der Ausbil: 
bung der Landeshoheit verſchwand allmälig das Recht gewifler Cor: 
porationen ſich Statute dieſer Art zu geben (jus statuta condendi)®, 
und fo hat denn insbefondere auch für Ofterreich die Autonomie auf: 
gehört ® Quelle des Privatrechts?, Entftehungsgrund von ‘Privat: 
rechtsſaͤtzen zu fein. 

Ganz verfhieden von diefer Autonomie ift das Recht der Corpo⸗ 
tationen und Gefellichaften, ſowohl ihre innern Verhaͤltniſſe als ihre 
concreten Beziehungen zu dritten Perſonen durch freie Vereinbarung 
ihrer Mitglieder zu normirens. Sole Normen find nichts anderes 


3) Man fpricht zwar häufig auch von der Autonomie gewiffer Stände und 
zwar insbefondere von der Autonomie des hohen Adels. Allein daß dem Adel Autos 
nomie in technifchen Sinn des Worte niemals zuftand darüber f. Wil da ©. 555 
18., deflen Ausführungen mir volllommen richtig zu fein fcheinen, und Gerberin 
der angef. Abholg., der auffallender Weife ven trefflichen Auffab von Wilda 
nicht zu fennen fcheint. A. A. ift Maurer in der angef. Abhdlg. 

4) Man kann daher mit Th 5! Einleit. 5.49 die Autonomie paffenn als eine 
ihn ber Geſetzgebung des Staats beftehende untergeordnete Geſetzgebung bes 
zeichnen. | 

5) Vgl. hierüber insbef. Wilda ©. 554 fg. und ſ. auch Glück S. 30os fg. 

6) Schon Wilda gelangt zudem Refultat, daß ber Begriff der Autonomie in 
ber augegebeuen Weife vogmatifch gefaßt werben müfle, daß er aber feine 
praftifche Bedeutung verloren habe Die gleiche Anſicht in Anfehung der prafs 
tiſchen Bedeutung der Autonomie hat © erber in derangef. Abh. entwidelt. 4.4. 
Maurer, der den Nachweis erbringen will, daß dieAutonomie noch h. 3. T. prak⸗ 
tiſche Geltung habe, was ihm jedoch nicht gelungen fein dürfte. 

7) Das Gleiche gilt für das Strafrecht: anders ſteht es in Anfehung ber 
Orts⸗ und Gewerbepolizei. 

8) 1.4 D. de colleg. et corp. (47, 23) Sodales sunt qui ejusdem colle- 
gii sunt. His autem potestatem facit lex pactionem quam velint sibi ferre, 
dum ne quid ex publica lege corrumpant. Bgl. hierüber Gluͤck 1 S.89 fg., 
©. 469 fg. und Wächter Hob. ITS. 14. 
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als ein Ausflug der allgemeinen Befugnis der Privatperfonen durch 
freie Bereinbarung ihre Privatrechtsverhältnifie ſelbſt zu regeln (alfo 
ein Ausfluß der gewöhnlich fo genannten Privatautonomie), und wird 
an diefem Charakter auch dadurch nichte geändert, daß ſolche Normen, 
welche man ebenfalld Statuten® und zwar zum Unterfchied von den 
statuta legalia statuta conventionalia ! zu nennen pflegt, unter 
Umpfänden einer Borlage an die Regierung und einer Genehmigung 
feitens derfelben bepürfen !!. 


11. Gewohnheitsrecht. 


8.5. 1. Die ältere Anfchauungsweife von der Entftehung Des 
Nechts:, welche bis auf die neuere Zeit herauf in ungefchwächter 
Kraft herrichte, fah in dem Geſetzgeber die einzig berechtigte Duelle 
der Rechtserzeugung. Rur was der Geſetzgeber „mit freier Willkür“ 
ſchaffe, das fei eigentlich Recht ; jede andere Entſtehungsweiſe tei eine 
Ufurpatton gegenüber der Omnipotenz der gefeggebenden Gewalt und 
tönne höchftens unter gewiffen Borausfegungen auf Duldung An: 
fpruch machen, müffe ſich aber jedenfalls alle Befchränkfungen gefallen 
laſſen, welche Die gejepgebende Gewalt ihr aufjuerlegen für gut finde. 
Diefer Auffaffungsweife, welche vom einfeitigften Stanbpunfte der 


9) Bei diefer Eintheilung der Statuten in statuta legalia und slatuta con- 
ventionalia wird das Wort Statut in dem weiten Sinn genommen, in welchem 
es überhaupt eine Sapung bedeutet, mag diefenun ein concretes Rechtsverhältniß 
normiren oder eine allgemein giltige objective Norm enthalten ; vgl. insbef. Wäch⸗ 
ter. 44 Mote 4, 

40) Solche statuta conventionalia find 3. B. die Statuten der National: 
bank, der Rorbbahngefellfchaft u. f. f. Mit Unrecht verwirft Befeler Syitem! 
©. 4104 diefe Bezeichnung; Befeler (1 S©.100 fg.) unterfcheidet aberüberhaupt 
nicht gehörig die zwei verfchiedenen Arten von Statuten, ein Mangel, der fich auch 
bei Stubenrauch IS. 103 findet. Unrichtig ift auch Dasjenige was Mini: 
warter LS. 93. 94 ausführt. 

44) Wenn in den von der Regierung genehmigten Statuten einer Geſellſchaft 
Ausnahmen zu ihren Gunſten vom geltenden Recht enthalten find (vgl. z. 8.8.55 
des Pat. v. 1. Juli 1844, die Statuten ber Nationalbanfenthaltend), fo wird hier: 
mit der betreffenden Geſellſchaft eben ein PBrivilegium verliehen; von einem sta- 
tutum legale fann natitrlich auch in diefem Ball durchaus feine Rede ſein. 

4) Vgl. über diefe ältere Auffaffung des Gewohnheitsrechts Savıgny 
Syfiem I $. 28, Puchta Das Gewohnheitsrecht (2 Bde 4828. 1837.) Bd II 
©. 305 fg. und Vorleſ. über das heut. röm. Necht 3. Aufl. I ©. 49 fg. — Die 
ältere Literatur des Gewohnbeitsrechte f. bei Thibaut Syſtem des Vandektenr. 
(8. Aufl. 1834) $. 17 Note d. 


Unger, Syſtem v. öfter. allg. Privatrechte. Bo I. 8 
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abftracten Subjectivität ausgehend alles Naturwüchfige im Staats⸗ 
und Rechtsleben durch einen Act felbftbewußter, ins Belieben der Ein⸗ 
zelnen geftellter Thätigkeit erklären wollte und daher auch das Recht 
auf einen Bertrag als deſſen legte Wurzel zurüdführte, konnte das 
Gewohnheitsrecht gleichfalls nur als eine ganz willfürliche Bildung 
erfcheinen. Die ältere Schule verftand unter dem Gewohnheitsrecht 
den Inbegriff von Rechtsfägen, welche einer langen Übung (Gewohn⸗ 
heit) ihre Entftehung verdankten. Diefe mechanijche materialiftiiche 
Erflärungsweife verlegte den Grund der Entftehung des Gewohn⸗ 
heitsrechts in das fortgefegte gleichförmige Handeln, indie Gewohn« 
heit (consuetudo) 2 und fand die Rechtfertigung für die Geltung des» 
jelben in einer Zurüdführung auf den allgemeinen Staatswillen. 
Man verwechfelte unter Bezugnahme auf Ausfprüche des römijchen 
Rechts 3 die nationale Bafis des Rechts mit der politifchen* und un- 
terfchied in einer fchon den Gloſſatoren befannten Weife5 zwiſchen 
Republifen und Staaten mit monarchiſcher Berfaffung. Inden Staa» 
ten der lesteren Art wurde das Gewohnheitsrecht als ein Recht ans 
gefehen, welches die Unterthanen, die doch an der gefeßgebenven Ges 
walt feinen Antheil hätten, fich felbft zu geben fuchten, als eine Art 
Anmaßung einer IThätigfeit, welche nur dem Regenten zuftehe und 
Daher nur in fo fern auf Berüdfichtigung Anſpruch machen fönne, 
als dieſer durch ausdrüdlichen oder ftillfchweigenden, allgemeinen ober 
fpeciellen Conſens das Gewohnheitsrecht billige®. Wie über die Art 





2) So definirt, um flatt Aller Einen anzuführen, Gl ück Pandektencom⸗ 
ment. 1 ©. 447 das Gewohnheitsrecht als „eine verbindliche Norm, welche aus 
gleichförmigen Handlungen der Unterthanen entflanden” ſei. 

3) Denn fchon bei dem römifchen Juriften findet fich die im Tert bemerkte 
Verwechslung (vgl. hierüber Puchta Gewohnheitsr. 1 ©. 149 fg.) I. 82 5. 4 
D. de leg. (1, 8) 1. 35 eod. — quae longa consuetudine comprobata sunt — 
velut tacita civium conventio non minus quam ea quae scripla sunt jura 
servantur. Vgl. Mühlen bruch Lehrb. des Pandektenr. 4. Aufl. 15.35 Note. 

4) Bgl. hierüber insbeſ. Pucht a Gewohnheitsr. 1. 492 fg. 

5) Dieſe Unterſcheidung findet ſich ſchon bei Placentinus Summa in Cod. 
‚ad l. 2 C. quae sit longa consuetudo 8, 53), welcher die 1. 32 D. cit. mit 
Rückſicht auf republifanifche Berfaffungsgrundfäge erflärt, 1. 2 C. cit. aber auf 
die monarchiſche Berfafiung bezieht; vgl. Buchta Gewohnheitsr. ITS. 204 fg. 
und SavignyI6&.435. 

6) So fügt Glück feiner Definition des Gewohnheitsrechte (vgl. Rote 2) 
hinzu, daß die durch Gewohnheit eingeführte verbindliche Norm burch die Genehmi« 
gung der höchiten Gewalt im Staate Geſetzeskraft erhalte, und der Wiener Heis 


v 
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des Conſenſes7, fo herrfchte unter den Altern Schriftftelleen noch über 
viele andere Punkte, namentlich über die Erforderniffe, den Beweis 
und Die Wirkfamfeit des Gewohnheitsrechts lebhafter Streit *, fo daß 
dieſe ganze Materie ald eine der fchwierigften und verwideltften er- 
ihien? und insbefondere der Herrichaft des Gewohnheitsrechts Die 
io lebhaft betonte Rechtsunficherheit zur Laft gelegt wurde !°. In 
jenen Ländern, wo man den ganzen Rechtöftoff in die Korm eines 
Geſetzbuches gießen zu fönnen glaubte und im Bollgefühl legislato: 
riſcher Omnipotenz zur Abfafjung der neuen Gefegbücher fchritt, lag 
nichts näher ald der Gedanke jene für anomal gehaltene Rechtsbils 
dung nicht nur für die Vergangenheit aufzuheben, indem man ihre 
Refultate in den einen oder andern Gefepesparagraphen aufnahm, 
iondern felbft für die Zufunft die Bildung eines neuen Gewohnheits⸗ 
recht ganz oder doch theilweife zu unterfagen, indem man ed füreine 
Ehrenfache der mit taufend Augen verfehenen gejepgebenden Gewalt 
anjah jede Beranlaffung zur Bildung eines neuen Gewohnheitstchhte 
durch die ſchnelle Erlaſſung eines Geſetzes oder doch einer nachträg- 
lichen Verordnung abzufchneiden 1. Diefen Gang fehen wir denn 
auch die öfterreihiiche Geſetzgebung nehmen. 

Schon das Joſephiniſche Geſetzbuch (1 8.9.40) verbot in 
Übereinftimmung mit der damaligen Auffafiungsweife des Gewohn⸗ 


neccius 1S. 55 findet Fein Bedenken auch eine consuetudo contra jus zuzu⸗ 
laffen, „da durch die ſtillſchweigende Bewilligung des Landesherrn die rechtliche 
Gewohnheit eingeführt werde, und da es einerlei fei, ob der Landesfürft feinen 
Willen ausprüdlich oder ſtillſchweigend erfläre.” 

7; Bgl. hierüber Glück 18. 88 S. 479 fg. Die Abhandlung des in Oſter⸗ 
reich vielgeleſenen Shömann Handb. d. Civilr. (4806) 11 S. 28—64 („Res 
viſion der Lehre vom Gewohnheitsrecht“) geht darauf hinaus zu beweiſen, daß 
in monarchiſchen Staaten flets die ſtillſchweigende Specialeinwilligung ber ges 
ſetzgebenden Gewalt erfordert werde und daß eme consuetudo contra jus in 
landesherrlich regierten Staaten” fich nicht bilden dürfe. 

8) Bel. Glürkl$. 86 fg. und Puchta Gemohnheitsr. Gap. II. IV. V. 

9° In älteren Auflagen feines Syitems fagte Thibaut, die Theorie vom 
Gewohnheitsrecht fer in allen Punkten beftritten, und auf dieſen Ausſpruch beruft 
fh Zeiller1S. 78 Note** ausdrücklich. 

10) Dal. Bornemann Syftem. Darftellung d. preuß. Civilr. 2. Aufl. I 
=.28 fg. 

14; Bol. hierüber Zeiller 1 ©. 79. 80. Das Joſeph. Geſetzb. I $. 10 
jagte: „Soll in dergleichen Fllen (nemlich „worüber in den Gefegen nichts ver- 
ordnet if”) eine allgemeine und gewifle Anordnung für nothwendig oder doch 
‚erfprießlich gehalten werden, fo ift diefelbe bei dem Landesfürſten zu fuchen.“ 
Bol. Bornemannı ©. 30 fg. 

3 » 
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heitsrechts auf ältere oder neu fich bifdende Gewohnheiten Rüdficht 
zu nehmen, möchten diefe Gewohnheiten ſolche fein, welche fich gegen 
das Geſetz oder neben dem Geſetze zu bilden fuchen follten (consue- 
tudo contra jus, praeter jus; abändernde, ergänzende Gewohnheit), 
möchten fie allgemeine oder particuläre, generelle oder fpecielle fein. 
Der Berfuch neues Gewohnheitsrecht zu bilden wurde für ein firaf- 
bares Beginnen erklärt2. — Das weſtgaliziſche Geſetzbuch 
verbot ebenfalls auf das Gewohnheitsrecht Rüdficht zu nehmen und 
geftattete nur die Ufualinterpretattion 13. — Die Berfaffer des all: 
gem. bürger!. Geſetzbuch es vom Jahr 1814 ftanden gleichfalls 
unter dem Einfluß jener älteren Auffaffung; Zeiller (IS. 78) be 
ruft ſich ausdrüdlih auf Sonnenfels (Staatswiſſenſch. I $. 134) 
undauf Shömann (inderangef. Abhandl.), um ausinnern Grün. 
den die Haltlofigfeit und aus äußern Gründen die Werthlofigfeit des 
Gewohnheitsrechts darzuthun. Auf dieſe Weife entitand denn ber 
8. 10 des bürgerl. Geſetzb. Alles ältere Gewohnheitsrecht wurde 
abgeichafft 3%, mit Ausnahme jener Rechtöfäge, auf welche Das Ge: 
ſetzbuch ſelbſt fich etwa berufen follte; die Bildung eines neuen Ge: 
wohnheitsrecht8 contra oder praeter jus, allgemeinen oder particu= 
lären Umfangs, wurde unterfagt. Da ſich nun das Gefegbudh in kei⸗ 
ner einzigen Stelle auf Gewohnheitsrecht beruft, fo fann man den 
allgemeinen Sap aufftellen, daß das Gewohnheitsrecht in der Sphäre 
des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts 15 gänzlich aufgehört habe 
Rechtsquelle zu fein 10. 

12) 18.9.8.95 i. f. Diefe Auffaffung der Strafbarkeit einer Handlung, 
wodurch Gewohnheitsrecht eingeführt werden foll, fteht in engem Zufammenhang 
einerfeite mit der materialiftifchen Auffaffung der Entftehung des Gewohnheits⸗ 
rechts, andererfeits mit der Anficht, dag im Gewohnheitsrecht ein Eingriff der 
Unterthanen in die Sphäre der legislativen Thätigfeit liege. Ebenſo fagt Schö- 
mann a. a. O. (5.66): „Bilder ſich alfo ein Gebrauch gegen ein Geſetz, fo haben 
Polizei und Richterftellen einer groben Berfäumniß fich ſchuldig gemacht, daß fie 
nicht einen jeben geſetzwidrigen Act ber gehörigen Rüge unterwarfen.“ 

418) 19.22. „Auflandesgebräuche und Gewohnheiten kann zwar in Fällen, 
welche auf die Auslegung eines Geſetzes Bezug haben, Rüdficht genommen were 
den (cf. 1.37 1.88 D.de leg. ; 8. 24 des weftgaliz. Gefegb. THl I iſt nur von Pra- 
jubicien zu verftehen) ; allein fie find nicht hinreichend ein fchon vorhandenes Ge⸗ 
feb aufzuheben oder ein neues zu begründen.” 

44) Bol. auch das Kundmachungspat. v. Jahr 4844, Abf. IV. 

45) Anders ın manchen Zweigen des befondern Brivatrechts 3. B. im Hans 
delsrecht. 

16) Manche neuere Schriftſteller find fo weit gegangen zu behaupten, daß 
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Der wichtige Kortichritt, den die neuere Zeit über jene ältere Ans» 
ſchauung hinaus gemacht hat, ift befannt. Gerade in biefer tiefern 
Erkenntniß der Entftehung des Rechts und der Bedeutung, welche 
vem Gewohnheitsrecht zuzuerkennen ift, liegt das größte Verdienſt 
der f. g. hiſtoriſchen Schule, da hierin recht eigentlich ihr philofophis 
fcher Halt liegt. Hugo !? fprady zuerfi den Sag aus, Daß auch die 
Gewohnheit eine felbftändige Rechtsquelle von nicht minderer Bedeu: 
tung fei al8 da6 Geſez. Puhta!! und Savigny!? begründeten 
bieranf tiefer das Weſen und den inneren Broceß der Entftehung alles 
Rechts. Was das Gemohnheitsrecht anbelangt fo gingen Puchta 
und ihm folgend theilweiſe auch Savigny insandere (fpirktualiftifche) 
Ertrem über, indem fie die Gewohnheit bloß als ein Erkenniniß⸗ 
mittel des Rechts auffaßten 20. Allein fowenig die Gewohnheit Die 
Entſtehungsurſache des Rechts ift, wie die ältere Schule irrig 
annahm (materialiftifche Auffaffung) , fo wenig ift fie andererjeits 
bloß eine Erfheinungsform des Rechts (fpiritualiftifche Auffaſ⸗ 
tung) 21: fie ift vielmehr eine Entftehungsform des Rechts. So: 
wenig das Geſetz ohne Publication, ſo wenig ift die Vollsüberzeugung 
ohne Gewohnheit Recht, da Alles was Recht fein foll äußerlich 


felbft ein gefepliches Berbot die Bildung neuen Gewohnheitsrechts nicht ausſchlie⸗ 
fen könne, fo z. B. Puchta Vorlef. 1 Beil. 1S.416, Renaud Deutfches Pris 
vatr. (1848) 1S. 76, Stahl Rechtsphiloſ. Il ©. 238 (der fich aber etwas vor⸗ 
fichtiger ausdrückt. Allein diefer Anficht liegt offenbar eine Verwechslung zu 
Grunde. Die Bildung neuer Anfichten, das Entfichen neuer Bolksüuberzeugungen 
kann allerdings feine Macht hindern, aber die Geltung berfelben ale Rehtefäge 
fann allerdings gehindert werden, da in einem Lande, in weldyem e6 geſetzlich ver⸗ 
boten ift auf Gewohnheitsrecht überhaupt oder auf Gewohnheitsrecht gegen ein 
beflimmtes Geſetz Rückſicht zu nehmen, jeder Richter nur das Gefeh zur Anwen: 
dung bringen wird und jedes andere Urtheil nichtig wäre. 

47) Civiliſt. Magazin Bolv (14844, S.89fg. Auch ſchon Schloffer 
in jeınen Briefen über Befepgebung (4789; fprach fich ſehr lebhaft für das Bes 
wohnheitsreht aus (S. 169 — 47%). 

18) In der Note 4 cit. Schrift z vgl. auch Pandeft. $. 41 und dazu Vor⸗ 
lefungen IS. 19 fg. 

49; Syſtem 185. 7. 42. 48. 25. 28 fg. 

30) Diefer Anficht find au Böding I $. 44, Renaud Deutfches Pris 
vatr. 1$. 28 und Thöl Binleit. 56. 54. 52. 

21) Der Sag „Es ift Gewohnheit, weil es Rechtens iſt“ (vie Gewohnheit ift 
Wirkung des NMechte) iſt nicht minder falich als der Sap „Es iſt Rechtens, 
weiles Gewohnheit if“ (die Gewohnheit ift Urfache des Rechts); vgl. Bluhme 
Encyelopädie 1 $. 41. 


38 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


erfennbar fein muß 2. Grit durdy Die Gewohnheit wird der Grundſatz 
zum Rechtsfaß, die Überzeugung Des Volks von dem was Recht fein ſoll 
zurgeltenden Rorm, zum wirklichen Recht??. Sonach ift denn das Ge⸗ 
wohnheitsrecht jenes Recht, welches fi Durch eine in längerer Befol- 
gung und Anwendung ausgeſprochene rechtliche Überzeugung im Bolt 
oder in gewiſſen Kreiſen desfelben bildet. Nach dieſer Anficht bedarf 
das Gewohnheitsrecht durchaus nicht eines Conſenſes des Geſet⸗ 
gebers 21, es fteht hiftorifch vor dem Geſetz, iſt Das prius desjelben und 
bat gleiche Kraft und felbfländige Geltung wie das Geſeht jelbft. 
II. Weſentlich verfchieven von der Gewohnheit ald Gewohn⸗ 
heitsrecht d. h. als einem Rechtöfag, einer Rechtsnorm, welche 
fi) anf dem Weg der Gewohnheit gebilvet hat, ift die Gewohn⸗ 
heit im natürlihen Sinn als Übung, Gebrauch, Sitte, Her 
fommen 26, welche nicht eine Rechtsregel begründet, ſondern als eine 


22) Übereinſtimmend heißt es ini. 32 $. 4. D. de leg. - rebus ipsis et 
factis populus voluntatem suam declarat ; vgl. Bangerom Lehrb. der Pan: 
deften 6. Aufl. 1 ©. 45 Nr.2. 

28) Diefe Auffahung faun als die herrfchende bezeichnet werben, vgl. Kies 
rulff Theorie des gemeinen Civilt. (1839) 1S. 6 ijg, Sintenis Das praft. 
gemeine Civilr. (1844) 18.3, insbeſ. ©. 22 fg. und Note 8, Wädhteri1$. 9, 
insbef. Note 9, Mühlenbrud 1 $.38, Stahl Rehtsphilof. 11 ©. 238 fg., 
Bangerow I $. 14. — Wenn Thöl Einleit. ©. 134 Note3 fügt: „Es fegt 
das Dafein einer gemeinfamen Redhtsüberzeugung Feineswegs voraus, daß der 
Rechtsſatz bereits in Anwendung gefommen fei. Es gibt zwar feine ungefprochene 
Sprache und Feine ungeubte Sitte, wohl aber ein ungeubtes Recht d.h. unanges 
wandte Rechtsfähe,” foliegt hierein ein Sophisma. Allerdings gibt es Rechtsſätze, 
welche nicht angewandt werden, wie z. B. Rechtsfäpe, bie vie Geſetzgebung aufftellt 
und welche noch in feinem concreten Fall zur Anwendung gefommen find ; ebenfo 
gibt es antiquirte Rechtsfäge und in dieſem Sinn gibt es denn auch unge fprochene 
(tobte) Sprachen, ungeübte !abgeftorbene) Sitten. Aber in allen dieſen Fällen wirb 
vorausgefept, daß ber nicht angewandte Rechtsfa bereits beſtehe; ſowenig es eine 
Sprache gibt, dieniegefprochen wurde, eine Sitte, die nie geübt wurde, fo wenig 
gibt esein®emwohnheitsrecht, bevornadh der Überzeugung gehandelt wurde. 

24) Doch gibt esfelbit heutzutagenoch gemeinrechtliche Schriftfteller, welche 
bie entgegengefegte ältere Anficht theilen, wie z. B. Thibaut in der 8. Aufl. ſei⸗ 
nes Syftems (1834) 8.17 fg., R. Schmid in der, Recenfion von Befelers 
Volksrecht Kritiſch Jahrb. f. Rechtswifl. 1844 ©. 399. 406; gegen Schmid 
f. die richtigen Einwendungen Renaude I S. 76 Notes), Maurenbredher 
Deutfches Private. (2. Aufl.4840) 18.24. — Diefer Anficht ift auch noch Wi: 
niwarter (2. Aufl. 1838) 1 ©. 90. 

35) Es ift daher durchaus nicht zu billigen, wenn Winiwarter IS. 90 
bie Überfchrift gibt: „Normen welche mit den Gefegen Ähnlichkeit haben“ und 
dahin fowohl das Gewohnheitsrecht als die Privilegien rechnet. 

26) Über den vieldeutigen Ausdruck Herkommen vgl. Puchta Vorleſ. I 
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bloße Wiederkehr gleihförmiger Handlungen, als eine fletige Wie: 
derholung gewifler Borgänge ericheint, welche ihren Grund nicht in 
einer Rechtsüberzeugung, jondern in dem rein Außerlicden Sag con- 
suetudo est altera natura haben??. Wenn e8 z. B. an einem Ort 
üblich ift bei einer Reichenfeier einen Leichenſchmaus zu halten, oder 
nad) gefchloffenem Handel ins Gaſthaus zu gehen und Wein zu trin« 
fen, oder das Vieh nicht im April, fondern im Mai auf die Weide zu 
führen, fo fpricht fih in allen dieſen Borgängen ficher Feine Rechts⸗ 
überzeugung aus: es ift nicht eine Rechtöüberzeugung, welche in und 
durdy Gewohnheit zum Rechtéſatz wird, jondern es find dieß Hand: 
Iungen, weldye durch Wiederholung zu natürlichen Gewohnheiten, 
zur Sitte werden. Auf foldhe Orts⸗ und Landesgebräudhe findet nun 
im bürgerl. Gejegb. öfters Berufung flatt. So 3. B. wenn es im 
8. 4409 heißt, daß nad) beendetem Pacht das Grundftüd in gewoͤhn⸗ 
licher wirthichaftlicher Gultur zurüdgeftellt werden müfle, fo it hier 
bei auf die in diefem Bezirke übliche wirthfchaftlihe Eulturart zu 
fehen. Ebenſo wenn im $. 549 vorgefchrieben wird, daß das Be⸗ 
gräbniß dem Gebrauch des Orts angemefien fein fol, pflegt man 
+8. an dem Ort A die Todten unter den Tönen wehllagender Mufif 
zu begraben, fo ift doch wohl in diefer Übung nicht der Ausprud einer 
Rechtsüberzeugung zu fehen. Das Gleiche gilt von dem 8.501, nach 
defien Beſtimmung rüdfichtlich der Triftzeit auf den Gebrauch in der 
Markung zu fehen iR, alfo darauf, wie es in wirtbfchaftlicher Bezie⸗ 
bung von je her gehalten wird. Wenn ferner im $. 389 und $. 390 
vorgefchrieben wird, daß der Fund auf die an jedem Ort übliche Weife 
befannt gemacht werde, fo wird die Behörde darauf verwielen dem 
Herfommen zu folgen, alfo 3. B. am Ort A den Fund durch Trom⸗ 
melichlag, am Drt B durch Maueranfchlag befannt zu geben, und es 
liegt auch in diefer Beſtimmung nicht die entferntefte Spur der Ans 
erfennung eines gewohnheitlichen Rechtsſatzes 2°. 


S. 26, Renaud 15.36; über neuere Berfuche diefen Ausdruck auf eine beitimmte 
Bedeutung zu befchränfen vgl. BangerowI ©. 46. 

37) Bal. Puchta Bewohnheiter. 1 S. 76 Note 5. 

23) In ähnlicher Weife heißt es im $. 13 des Patents v. 27. Dec. 4854, 
daß die Befege auf die an jedem Ort und in jedem Land übliche Weife proclamirt 
werben ſollen. — Das Eitat des $. 4029 bei Stubenraud I S. 101 beruht 
wohl auf einem Druckfehler. 
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Unfere Schriftfteller begehen nun — mit einer einzigen Aus⸗ 
nahme 29 — den wefentlihen Berftoß das Gewohnheits recht, von 
dem $. 10 a. 6. ©. B. handelt, und die bloße natürliche Gewohn⸗ 
heit, welche nicht der Ausdrud einer Rechtsüberzeugung ift, unter 
einander zu werfen und beim $. 40 als Fälle, in denen fidh das Ge⸗ 
ſetzbuch in der That auf Gewohnheitsrecht berufe, die fo eben alle 
girten Paragraphe des a. b. G. B. anzuführen. Die Beranlaffung 
zu dieſem Irrthum, der fich fchon bei Zeiller 30 findet, ja noch Über 
denfelben hinaufzureichen fcheint ?1, Tiegt einerfeits in dem Ausdruck 
„Gewohnheiten“ im $. 10, ein Ausdrud, der eben fo gut dazu dient 
das Gewohnheitsrecht zu bezeichnen, al8 die bloß natürliche Sitte 
und Übung, welche feinen Rechtsſatz umfchließtz andererfeits in der 
eregetiichen Methode, weiche in dem Trieb Baralleltellen aufzutreiben 
und nad Art der Gloſſatoren jede Beitimmung des Geſetzbuchs 
aus einer andern heraus zu erflären Vieles vereinigt, was beffer ges 
jhieden bleibt. Jener Irrthum tft aber nicht bloß ein theoretifcher, 
er hat auch praftifch wichtige Folgen. Einmal find jene Schriftfleller 
genöthigt die Berüdfichtigung der Sitte nur in fo fern zuzulaſſen, als 
das Geſetz ſich ausprüdlich darauf beruft (arg. $. 10). Hierdurch 
gelangen ſie zu einer ganz verfehlten Befchränfung, indem gerade 
umgefehrt immer und ohne daß es einer ausdrüdlichen Berufung von 
Seite des Geſetzbuchs bedürfte, auf die natürliche Gewohnheit, die 
Sitte Rüdficht zu nehmen ift. Lebt und ftirbt z. B. A in Wien, Bin 
einem fleinen mährifchen Dorf und jeder vermacht einem Legatar 
1000 $1., fo wird die Frage, ob dieſes Legat in Eonventionsmünge 
oder in Wiener Währung gemeint fei, ohne Zweifel mit Rüdficht auf 
den Ortsgebrauch zu Iöfen fein??. Eben fo muß in andern Fällen, 


29) Winiwarter (1 S. 94) allein ift es, bei dem fich die richtige Anſicht 
findet; Stubenraug IS. 100. 404 macht wieder die im Text gerügte Vers 
wechslung. 

30; Comment. J S. 803 ebenſo bei venübrigen Schriftftellen z. B. Schu⸗ 
ſter IS. 184 fg., @llingerad $. 10 u. d. A. 

81) Schon im Joſephin. Geſetzb. nemlich (1 8. 44 fg.) ſcheint jene Verwechs⸗ 
lung flatt zu finden. 

32) cf. 1. 50 $. 8 D. de leg. I. (Si numerus nummorum legatus sit ne- 
que apparet quales sunt legati, ante omnia ipsius patrisfamilias consue- 
tudo deinde regionis in qua versatus est inguirenda est —.) I. 75 D. de 
leg. III. 1. 24 $. 4 D. qui test. fac. poss. (28, 4). — Dem im Tert Gefagten 
fteht das Hofdeer. v. 25. Oct. 4847 (Michel Nr. 1250) nicht entgegen. 
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wo ſich thatfädhliche Gewohnheiten gebildet haben, welche feine Rechte» 
regeln begründen, auf diefelben Rüdiicht genommen werden, und es 
gilt auch für das öferreichiiche Hecht Die Regel ea quae sunt moris 
vel consuetudinis in bonae fidei judiciis debent venire (l. 31 
$. 20 D. de aedil. ed. 21, 1) 3. Beſteht 3. B. an einem Drt bie 
Sitte das Miethgeld vorauszubezahlen, ſo muß der Miether dasſelbe 
pränumeriren, follte die Borausbezahlung auch nicht ausdrücklich ſti⸗ 
pulirt worden fein (1. 31 8. 20 cit.) , und die gleiche Rüdficht auf 
die Gewohnheit muß ftattfinden, wenn ed etwa in der einen oder 
andern Gegend üblich fein follte den Dienfboten das Handgeld nicht 
in den Lohn einzurechnen, fondern als Draufgeld zu belaffen +. — 
Was dann den Beweis der Sitte des Ortsgebrauchs u. f. f. am 
belangt,, fo hat denfelben jene Partei, welche fi) darauf beruft, in 
den gewöhnlichen civilprocefiualifchen Formen zu erbringen. Auch 
hierin findet alfo ein wefentlicher Unterfchied vom Gewohnheits⸗ 
recht ftatt, und es ift irrig,, wenn in neuefter Zeit Stubenraud 
1. S. 101) die Orundfäge, welche für den Beweis des Gewohnheits⸗ 
rechts gelten, auf den Beweis der natürlihen Gewohnheit zu übers 
tragen verfucht hat. 


III. Juriftenrecht !, 
$. 6. Die Thätigfeit des Juriſtenſtandes ift wie feine Wirk: 
jamfeit eine zweifache. Die Thaͤtigkeit des Juriftenftandes iſt eine 
theoretiſche (literarifche), indem er in Lehre und Echrift das gel- 
tende Richt darftellt, oder eine praftifche (gerichtliche) , indem er 
einen entftandenen Rechtöftreit entfcheidet?. Die Wirkſamkeit des⸗ 





33° Beifpiele aus dem röm. Recht f. in I. 6 D. de evict. (24, 2) (vgl. über 
diefe Stelle Savigny Syftem VIII ©. 258 fg.) 1. 4 pr. D. de usur. (23, 4) 
1.34 D. deR. J. und vgl. Puchta Gewohnheiter. ©. 76—78 in der Rote. 

34; Nurwird in folchen Bällen natürlich immer vorausgefeßt, daß beide Bar- 
teien die Sitte fannten und fich ihr fomit ſtillſchweigend unterwarfen. Dabucch uns 
terjcheidet fich eben die Sitte vom Gewohnheitsrecht, welches ſich auch in Anfehung 
der naturalia negotii bilden fann (vgl. Puchta Gewohnh. 1 S. 169 fg.), indem 
es im letzteren Hall auf die Kenntuiß oder Unfenntniß der betreffenden Perfonen 
durchaus nicht ankommt z vgl. auh Renaud If. 36 Note 7. 

4) Puchta Gewohnheitsrecht LS. 464—167, U S. 14-— 24, Saviguy 1 
85. 44. 19. 20, Puchta Inſtitut. 185. 45. 18, Pandekt. $. 16, Vorleſung. I 
©. 38—43, Wächter li. 10, Stahl Rechtsphiloſ. 1 ©. 251—256, Thol 
Ginleit. $. 55. 

2) In einem andern Sinn gebrauht Savigny 65. 19.20. diefe Auodrücke. 
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In gleicher Weile verhält es fich mit der praktiſchen Thätigfeit 
der Juriften. Die einzelnen Entſcheidungen eined Berichtes (Prä: 
judicien), mögen fie auch in langer Reihe gleidhförmig wieder 
gekehrt fein (Gerihtsgebraud, Praxis), haben feine bindende 
äußere Autorität (legis vim) für das urtheilende Geriht. Mag ein 
Gericht noch fo lange einer Anficht gemäß gefprochen haben, fo ift 
es dennoch für Die Zukunft daran nicht gebunden ; erfennt es nemlich 
daß es in früheren Fällen unrichtig geurtheilt habe, fo hat ed an dem 
Irrthum, weil er ein bergebrachter ift, nicht feflzubalten. Die Auto» 
rität, welche die Präjudicien beanfpruchen fönnen, ift lediglich eine 
innere auf der Richtigfeit der Deduction des fraglichen Satzes beru⸗ 
hende. Es verfleht fih aber von felbft, daß der Richter Die Gleich⸗ 
förmigfeit der Redytsiprüche nicht leichtfinniger Weife, fondern nur 
dann unterbrechen wird, wenn er ganz entfchieven die Überzeugung 
von der Unrichtigfeit der früheren Deduction gewonnen hat?. 

Die enigegengefegte Anftcht, welche den Präfudicien überhatpt 
oder doch in gewiſſen Fällen, wie bei zweifelhaftem Sinn der Geſetze 
oder hei Lüden in der Gefepgebung, äußere Autorität (Geſetzeskraft) 
beilegen wollte, hat fidy bis auf die neuere Zeit erhalten 1%; ihr aus⸗ 
drüdlich entgegenzutreten ift die Beſtimmung des $. 12 des bürgerl. 
Geſetzbuchs, welcher aber freifich zwei wefentlich verfchiedene Fragen 
in unzufömmlicher Weife gemeinfchaftlich behanbelt 11. 

Auch die Praͤjudicien der Obergerichte haben für die Untergerichte 
feine bindende äußere Autorität (cum non exemplis sed legibus ju- 
dicandum sit 1. 43 C. de sentent. 7, 45) 12, Der Unterrichter wird 
aber auch hier wohl daran thun nicht leichtfinniger Weiſe von der 
Anficht des höheren Berichtes abzuweichen,, fondern die ihr zulome 
mende innere Autorität anzuerfennen. In neuefter Zeit ift jedoch hei 
uns in biefem Punkt in fo fern eine Anderung eingetreten, ald dem 


wird; ja die Geſetzgebung wird in den meiften Fällen nichts anderes fein als eine 
Feſtſetzung der theoretifchen Überzeugungen ihrer Zeit. 
9) 1. 33 D.de leg. (4,3): Minime sunt mutanda quae interpretationem 

certam semper habuerunt. 

40; Bol. hierüber Puchta Vorlef. 1S. 44. 43, Mächter Note 6. 

44) Nemlich die Fragen, ob die Bräjudicien bindend feien und für welche Ber- 
fonen das rechtäfräftige Urtheil formelle Wahrheit bilde. — Vgl. Koch 1}. 32. 

12: Wie man früher häufig behauptet Hat, fo 3. B. Schweppe Das röm. 
Privat. inf. heutigen Anwendung (4. Aufl. 1828) 18.17, Thıbaut Syflem$.16. 
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oberen Gerichts, und Caſſationshof das Recht eingeräumt wurde 
über Auftrag des Zuftizminifters in einer Blenarverfammlung „über 
Rreitige Rechtöfragen eine Eutſcheidung zu treffen , welche den unters 
geordneten Gerichten als Erläuterung zu dienen bat“ 3. 


Bweites Eapitel. 
Bon ver Beſchaffenheit der Privatrechtsnormen. 


1. Umfang der Privatrehtönormen!. Univerfelles und par- 
ticulares Geſetz. Allgemeines und individuelles Geſetz. 


8. 7. Das Geſetz muß feinem Umfang nad) in zwei Beziehun⸗ 
gen unterſchieden werben, in Beziehung auf feinen räumlichen 
and in Beziehung auf feinen gegenſtändlichen Umfang. 

»1. Zn Beiehung auf den räumlichen Umfang iſt das Geſetz? 
and ebenjo das Recht als der Inbegriff aller Rechtöfäge entweder ein 
univerfelles (au gemeineg genannt, jus universale, jus 
commune), wenn ed im ganzen Umfange des Staates gilt, oder ein 
particuläres (jus particulare), wenn ed nur in einem beitimm: 
ten Theile des Staatögebieteß gilt?. Der Begriff des gemeinen 
univerfellen Rechts fegt fomit mehrere Gebiete voraus, in denen 
biefelben Rechisfäge und Rechtönormen deshalb gelten, weil jene 
Gebiete Theile eines Ganzen find, für welches die gleiche Rechts: 


48) Patent v. 7. Aug. 4850 $. 16 dit. t. 5. 86 (Anhang Nr. 2. Bine aͤhn⸗ 
liche Beftimmung befteht in Preußen (Babinetsordre v. 4. Aug. 1835; vgl. Bor⸗ 
nemann! ©. 41. 43) und in Baiern (Geſetz v. 17. Nov. 1887); vgl. Arnold 
in Schletter's Jahrbüchern 1 ©. 174). Schon das Reichölammergericht hatte 
das Recht proviforifche Geſetze über zweifelhafte Rechtsfragen, f. g. gemeine 
Beſchei de (communia decreta), zu erlafien. Reichsabſch. v. 4570 $. 775 vgl. 
Linde Lehrb. des gem. Civilproceſſes 5. Aufl. (1850) 5. 20, Falck Juriſt. En: 
chelop. 5. Aufl. (1854) $. 46. 

4) Shibaut Verſuche über einzelne Theile der Theorie des Rechts. Bo II 
Abhandl. 43, „Über die gewöhnliche Eintheilung der Rechtsquellen" ©. 284 fg., 
vol. auch Sintenis1$. 9, Wächter lid. 3, Böcking Ig. 94. 

3) Unter Geſetz kann hier fowuhl das Geſetz im weitern Sian, in welchem es 
mit Privatrechtenorm, Rechtsfag gleichbedeutend ift, ale das Geſeß im engern und 
eigentlichen Sinn verftanden werden, da es nach öſterr. Recht Feine andern Rechte: 
fäge gibt als folcye, deren Duelle das Geſetz im eigentl. Sinu ill. 

8) Bgl. Hierüber auch TH 51 Einleitung $. 46. 
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quelle formell giltig ift?. Der Begriff gemeined und particuläres 
Geſetz, gemeine und particuläred Recht ift ebenſo fließend wie die 
Begriffe Ganzes und Theil, worauf jener beruht. Was in der einen 
Beziehung Ganzes oder Theil ift, kann in anderer Beziehung Theil 
oder Ganzes fein; ebenjo Tann ein Rechtsgebiet in Kleinere Rechts: 
gebiete zerfallen und zugleich Theil eines größeren Rechtögebietes 
fein. Je nachdem daher das particuläre Recht jelbft wieder in meh: 
teren Kronländern 5 oder nur in einem Kronlande ® oder bloß in einem 
beftimmten Ort eines Kronlandes gilt?, wird es bald von größerem 
bald von beichränfterem örtlichen Umfang fein und der in einem klei⸗ 
neren Bezirk herrfchenden Norm gegenüber felbft wieder als gemeines 
Recht erſcheinens. Die Möglichkeit einer ſolchen Verſchiedenheit er 
fennt das Patent vom 27. Derember 1852 die Kundinachung der 
Geſetze durch dad Reichs- und Landesgeſetzblatt betreffend an ($. 9 
dedi.;, und ed gibt in der That zahlreiche Beifpiele jolcher örtlicher 
Berfchiedenheiten auch in der Sphäre des öfterreichiichen Privatrechts. 
Zufolge ded Grundſatzes daß Das Bejondere dem Allgemeinen vor« 


4) Hierauf beruht der ſo wichtige Unterfchieb des formellund materiell 
gemeinen Nechts, je nachdem nemlich in verfchiedenen Rechtsgebieten die gleichen 
Rechtsfähe deßhalb herrfchen, weil fie aus einer für Diefe ſammtlichen Rechtsgebiete 
formell giltigen Rechtequelle fließen, oder deßhalb, weil fie in der purch Stammes: 
und fonflige Berwandtfchaftvermittelten Gleichheit des Rechtsbewußtſeins ihre ges 
meinfame Wurzelhaben. Vgl. hierüber insbeſ. Wächter Gemeines Redyt Deutfche 
lands (4844) S.6fg. Thöl Einleit. $. 46 verläßt das von ihm aufgeftellte Prin⸗ 
cip und fommt vom Ausgangspunkt eines formell gemeinen Rechts zur Annahme 
eines gemeinen europäifchen Rechts, das doch höchſtens nur ein materiell ge= 
meines fein kann.) So gibt es jeßt in ganz Oflerreich ein formell gemeine 
Privatrecht, während es vor den neueften Verfaflungsänderungen und vor ber 
Ausdehnung der Herrfchaft des bürgerl. Geſetzb. über alle Länder ver Monardie 
höchftens ein materiell gemeines Privatrecht geben konnte. Dagegen bildet 
die neue deutfche Wechfelordnung nur materiell, nicht formell gemeines Recht. 

5) So 3. B. die Borfehriften über Wohnungsauffündigungen in Böhmen, 
Mähren und Schlefien zufolge Iuftigminifterialverorbnung v. 8. Oct. 1868 Mi⸗ 
Hei Nr. 1324, welche dem univerfellen Rechtsſatz des $.4146 0.6. G. B. gegen= 
über als particuläres Recht erſcheinen. 

6) So z. B. die Vorſchrift über den in der Note 4 angegebenen Gegenſtand 
für Dalmazien, Hofberr. v. 30. Dec, 41843 (Michel Nr. 1320). 

7) So. 3. B. die Vorfchriften über den gleichen Gegenftand für die Stäpte 
Wien, Lemberg, Linz u. f. f. 

8) So 3.2. gegenüber der Borfehrift für Prag über die Wohnungsauffün= 
digungen (Hoffanzleiderr. v. 9. März 1805, Michel Nr. 1322', die Borfchrift 
bie in Note 5 angeführt wurde. 
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gebt, ichließt die particuläre Norm die Anwendung der allgemeinen 
auß?., 

1. Zn Beziehung auf feinen gegenftänplidhen Umfang kann 
dad Privatrechtögefeg entweder eine allgemeine die Rechtsver⸗ 
haͤltniſſe in abstracto regelnde Norm auffiellen d. b. einen umter 
gleihen Umftänvden in allen Fällen geltenden Rechtsſaz zum Inhalt 
haben, oder es kann der Inhalt desfelben lediglich in der indivi— 
duellen Rormirung ded concreten Rechtöverhältnifies einer 
beftimmten Perfon oder Sache beftehen 10. Im erften Falle ift ein 
objectiver Rechtsfag vorhanden, welcher auf alle Berfonen oder Sa⸗ 
Ken, die in das beftimmte Verhältniß treten, zur Anwendung fommt: 
es jind die Rechtöverhältniffe aller oder gewifier Claſſen von Perſo⸗ 
nen und Sachen, deren Rormirung in abstracto dad Geſetz zum 
Begenftand hat. Im zweiten Falle dagegen ift mit dem Geſetz zugleich 
das Individuum beſtimmt, defien concretes Berhältnig normirt 
wird: es fließt in dieſem Falle die Rechtsquelle nur für ein beſtimm⸗ 
tes Individuum und der Umfang der Rorm reicht nicht über den 
Rechtöfreis des fraglichen Individuums hinaus!!. Ein Geſetz der 
erſten Art heißt allgemeines Gele (allgemeines Recht) im weite: 
ten Sinne !2 (leges, constitutiones edictales, generales; jus gene- 
rale), ein Geſetz der legteren Arı individuelles Belek (consti- 
tutio personalis, jus individuale) 13; erfteres it Quelle des ob⸗ 


—— 





9 Bol. Savigny Syfiem1$$. 24. 45. Diefe Regel trüdt die Paroͤmie 
aus: Willfür bricht Stadtrecht, Stadtrecht bricht Landrecht, Landrecht bricht 
gemein Recht. 

10) Mit Unrecht combinirt Mühlenbruch 15.48 und ebenſo E hilling 
11 8.44 diefe Eintheilung mit der vorhergehenden, wie bereite Wächter Handb. 
11 8. 2 Note 4 und Gemeines Recht Deutfchl. S. 4 Note 2 bemerft hat. 

44) Es iſt eine lex in privos lata vorhanden; 1. 2 C. de leg. (1, 44)—nec 
generalia jura sint sed leges faciant bis duntaxat negoliis alque personis 
pro quibus fuerint promulgata. 

43) Über die Eintheilung des allgemeinen Rechts im weitern Einn in allges 
meines Recht im engern Sinn und in befonderes fpecielles Recht f. Cinleit. I. 
Der Ausdrud jus speciale wird aber auch von manchen Schriftflellen (3. B. 
Thibauts. 31, Wächter $. 2) gebraucht um das zu bezeichnen, was im Text 
jus individuale genannt wurde. 

13) 1.4 $. 2 D. de constit. princ. (4, 4) $. 6 I. de jur. natur. (4, 2). 
Man pflegt diefe constitutiones personales wohl auch Gnadenrefcripte zu nens 
nen (fo 3.2. Mühlenbrud I $. 36), eine Bezeichnung, die aber zu eng iſt; 
vgl. Savigny1I&. 480 Mote c. 
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jectiven Recht, der allgemeinen Rechtsſaätze und Rechtsregeln, 
legtered Duelle von Rechten und Verbindlichkeiten im fubjectiven 
Sinn (vgl. den folgenden $.). 

Die Form, in welder ein Gefep erlaſſen wird, entſcheidet an 
ſich noch nicht darüber, ob die geſetzliche Beſtimmung eine allgemeine 
Rechtsnorm ſei, oder ob fie bloß für das concrete Rechtsperhaltniß 
eines beftimmten Individuums zu gelten habe, d. h. ob das Beleg 
ald allgemeines oder als individuelles zu betrachten feilt. Es kann 
die gefegliche Verfügung an eine einzelne PBerfon 3. B. an ein ein: 
zelnes Gericht oder an einen einzelnen Beamten erlaffen werden und 
dennoch zum jus generale gehören, jobald fie nur die Abficht hat 
eine allgemein geltende Rechtsnorm auszufprechen 15. Die Frage, ob 
ein Rechtsſatz, welcher einer individuellen Entfcheidung (einem De: 
eret oder einem Refcript) zu Grunde liegt, ober in demjelben aus: 
drüdlich ausgeſprochen wurde, auch für andere Faͤlle als allgemeine 
Rechtsnorm Giltigkeit habe, ift von den gemeinrechtlichen Schrift« 
ftellern mit Rüdficht auf Das römische Recht vielfach beiprochen wor: 
den 16. Sie hat bier die beflimmtere Faſſung erhalten, ob ſ. g. 
Juſtizreſcripte (rescripta generalia) 17 und Decrete des Randesherrn 
Geſetzeslraft (vim legis) haben. Die Antwort fiel und fällt bald 
bejahend bald verneinend aus 18, Die Negation fpricht das öfterreis 
chiſche Geſetzbuch nach dem Vorgang des preußifchen Landrechts 1? 
im $. 12 a. b. G. 3. in den Worten aus: „Die in einzelnen Yällen 
ergangenen Verfügungen — haben nie die Kraft eines Wefepes; fie 


44) Bol. insbeſ. Wächter ll S. 12 f. 

45) Aus dem römifchen Recht gehören hierher die generales epistolae und 
generalia roscripta, vgl. Savigny 1 ©. 134. — Nach öfter. Recht it in 
diefem Punkt die Aufnahme der fraglichen Inftruction, Belehrung u. f. f. in die 
Juftizgefeßfammlung und gegenwärtig in das Reichsgefeßblatt entfcheidend. 

. 46) Bonälteren Schriftitellern |. insbef. Glüſck 15.96 Nr. II. IIIS. 535 fg. 
und den Wiener Heineccius 1S. 39. 40 der die Geſetzeskraft der Refcripte 
und Decrete läugnet. 

47) Denn daß f. g. Önadenrefcripte (rescripta personalia, vgl. Note 43) 
niemals auf andere Fälle angewendet werden dürfen das wurde ſtets anerfannt, 
vgl. Puchta Inſtitut. 1S. 538. 539, Mühlenbruch 18. 36, Schilling Il 
$. 44 Mote f. 

48) Savigny 1 S.128 fg. läugnet Die Geſetzeskraft der Refcripte, während 
fie von Mühlenbrud 15.86, Puchta Inititut. I ©. 539. 533. 632 fg, 
Böcking 18. 46 u. A. vertheidigt wird. 

19) Einleit. $. 5. Vgl. Bornemann LS. 88. 36, Koch 1. 33. 
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lönnen auf andere Fälle — nicht ausgedehnt werden.” Allein wie 
für das preußifche Recht, fo iR für unſer öfterreichifches Recht jene 
Beſtimmung geradezu unpraktiſch und überfläffig,, da die ſtaatsrecht⸗ 
lihen Borausfegungen jener Frage gänzlich hinweggefallen find 2°. 


I. Ratur der Privatrechtönormen. Megelmäßiges und 
finguläres Recht. Privilegien. 


$. 8. Der Rechtsſatz, welcher in einer Privatrechtsnorm enthal: 
ten ift, kann verfchiedener Natur fein. Er kann mit den Grundregeln 
des beftehenden Rechts und mit den ſtrengen Rechtöbegriffen in Über: 
einftimmung ftehen (secundum jus) oder von denfelben abweichen 
und Ausnahmsbeftimmungen enthalten (contra jus), welche aus 
Gründen gemacht wurden, die dem Rechtsgebiete fremd find. Im er 
fteren Halle ift der Rechtsſatz secundum rationem juris, im zweiten 


20) Jene constitationss prineipum, auf welche der $. 42 a. b. G. B. an- 
fpielt, waren 4) Entfheidungen eines einzelnen fireitigen Kechtfalls ſowohl 
durch Interlocute als durch Enpurtheile (interlocuta et decreta 1. 4 $.1 D. de 
constit. prince. 3, 4). Den decretis hat Zuftinian ausprädlich Geſetzeskraft bei- 
gelegt (1. 42 C. de leg. 4, 44), vgl. Savigny 1S. 187, Puchta Infitet. I 
©. 637. „Berfügungen” diefer Art können beiuns nicht vorlommen, da die richter⸗ 
liche Gewalt durch unabhängige Gerichte ausgeübt wird und in jenen Entjcheibun: 
gen ein Act unſtatthafter Cabinetsjuſtiz zu fehen wäre (vgl. 6.89 Thl I des weft: 
gal, Befegb., welcher auodrücklich 'erflärte daß „Entfcheidungen, weldye ohne das 
vorgei chriebene richterliche Verfahren ergehen oder ſ. g. Machtſprüche weder Kraft 
noch Wirkung haben ſollen.“ Dieſer $. ſtimmt mit $. 6 der Cinleitung des preuß. 
Entwurfs überein und iſt in das Gefetzbuch v. Jahr 4844 wohl aus den gleichen 
Gründen nihtübergegangen, aus denen $. 6 des Entw. nicht ins preuß. Landrecht 
aufgenommen wurde; vgl. Bornemann 15.35. Vgl. auch $. 49 a. b. G. B. 
un Schuſter 1S. 377). 2) Refceripte. Diefe find entweder bie gewöhnlich 
f. g. Onadenreferipte oder Juſtizreſeripte. Daß erftere nur für ben einzelnen Fall 
Giltigkeit haben können verfteht fich von felbft. Juſtizreſcripte wurden entweder 
auf Anfragen einer Partei (libellus) oder aufAnfrage dee Richters (relatio, con- 
sultatio) erlaflen, vgl. Savigny1S. 432. 433. Sole Anfragen kommen 
heutzutage bei uns gar nicht mehr vor, weber von Seiten ber Parteien, noch von 
Seiten der Richter, da diefe angewiefen find ihr Amt zu handeln ($.7 a. b. G. B.). 
Anders fand es noch nach dem Joſephin. Geſetzb. 1 5.26, mas jedoch bereits $. 49 
des weftgal. Geſetzb. THI I änderte. Somit if benn aber in der That alle Bers 
anlaffung zu jener Beftimmung im $. 12 a. b. &. B. hinweggefallen. Unſere 
õſterr. Schriftfteller gehen mit großer Harmloſigkeit am $. 4% vorüber, indem fie 
fig mit einer Baraphrafe dieſes Baragraphen begnügen; vgl. 3. B. den neueften 
Schriftfieller Stubenrauh IS. 403. — Sehr belehrend auch für das öflerr. 
Recht find in diefem Punkt die Materialien zum preuß. Landrecht. 


Unger, Syfen d. öfter. allg. Privatrechts. Bb I. 4 
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Unfere Schriftfteller begehen nun — mit einer einzigen Aus⸗ 
nahme2° — den wefentlihen Berftoß das Gewohnheits recht, von 
dem 8. 10 a. 6. ©. B. handelt, und die bloße natürliche Gewohn- 
heit, welche nicht der Ausdrud einer Rechtsüberzeugung iſt, unter 
einander zu werfen und beim $. 40 als Fälle, in denen fich dad Ger 
ſetzbuch in der That auf Gewohnheitsrecht berufe, die fo eben alle« 
girten $Baragraphe des a. b. G. B. anzuführen. Die Beranlaffung 
zu diefem Irrthum, der ſich fchon bei Zeiller? findet, ja noch über 
denſelben hinaufzureichen fheint®t, Liegt einerfettö in dem Ausdrud 
„Gewohnheiten“ im $. 10, ein Ausdrud, der eben fo gut dazu dient 
das Gewohnheitsrecht zu bezeichnen, ald die bloß natürliche Sitte 
und Übung, welche feinen Rechtsfag umſchließt; andererfeits in der 
eregetifhen Methode, welche in dem Trieb Barallelftellen aufzutreiben 
und nach Art der Gloffatoren jede Beitimmung des Geſetzbuchs 
aus einer andern heraus zu erflären Vieles vereinigt, was beffer ges 
fchieden bleibt. Jener Irrthum ift aber nicht bloß ein theoretifcher, 
er hat auch praftifch wichtige Folgen. Einmal find jene Schriftfieller 
genöthigt die Berüdfichtigung der Sitte nur in fo fern zuzulaſſen, als 
das Geſetz fich ausprüdlich darauf beruft (arg. $. 10). Hierdurch 
gelangen fle zu einer ganz verfehlten Befchränfung,, indem gerade 
umgefehrt immer und ohne daß e8 einer ausbrüdlichen Berufung von 
Seite des Geſetzbuchs bevürfte, auf die natürliche Gewohnheit, die 
Sitte Rüdficht zu nehmen ift. Lebt und ftirbt z. B. A in Wien, Bin 
einem Heinen mähriſchen Dorf und jeder vermacht einem Legatar 
1000 Fl., fo wird die Frage, ob dieſes Legat in Conventionsmünze 
oder in Wiener Währung gemeint fei, ohne Zweifel mit Rüdficht auf 
den Ortsgebrauch zu loͤſen ſein 22. Eben fo muß in andern Fällen, 


29) Winiwarter (LS. 94) allein iſt es, bei dem fich die richtige Anficht 
findet; Stubenrauh IS. 100. 404 macht wieder die im Tert gerügte Ver: 
wechslung. 

30; Comment. J S. 803 ebenfo bei venübrigen Schrififtellern z. B. Schu⸗ 
fer 1 ©. 81 fg., Ellingerad $. 100.0. 9. 

34) Schon im Joſephin. Geſetzb. nemlich (1 8. 44 fg.) fcheint jene Verwechs⸗ 
lung flatt zu finden. 

32) cf. 1.850 $. 3 D. de leg. I. (Si namerus nummorum legatus sit ne- 
que apparet quales sunt legati, ante omnia ipsius patrisfamilias consue- 
tudo deinde regionis in qua versatus est inquirenda est —.) I. 75 D. de 
leg. IH. 1. 24 $. 4 D. qui test. fac. poss. (28, 4). — Dem im Text Gejagten 
fteht Das Hofderr. v. 25. Det. 1847 (Michel Nr. 1250) nicht entgegen. 
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wo fich thatfächliche Gewohnheiten gebildet haben, welche feine Rechte» 
regeln begründen, auf dieſelben Rüdjicht genommen werden, und es 
gilt auch für das derreichifche Recht Die Regel ea quae sunt moris 
vel consuetudinis in bonae fidei judiciis debent venire (l. 31 
8. 20 D. de aedil. ed. 24, 4) 3. Beſteht 3.3. an einem Ort vie 
Sitte das Miethgeld vorauszubezahlen, fo muß der Miether dasſelbe 
pränumeriten, follte Die Borausbezahlung auch nicht ausdrücklich ftis 
pulirt worden fein (1. 31. 6. 20 cit.),, und die gleiche Rüdficht auf 
die Gewohnheit muß ftattfinden, wenn es etwa in der einen oder 
andern Gegend üblich jein ſollte ven Dienfkboten das Handgeld nicht 
in den Kohn einzurechnen,, fondern als Draufgeld zu belaffen #4, — 
Was dann den Beweis der Sitte des Ortsgebrauchs u. f. f. am 
belangt, fo hat venfelben jene Partei, welche fich darauf beruft, in 
den gewöhnlichen civilprocefiualifchen Yormen zu erbringen. Auch 
hierin findet aljo ein wefentlicher Unterfchied vom Gewohnheits⸗ 
recht flatt, und es ift irrig, wenn in neueſter Zeit Stubenraud 
(I. &©.104) die Grundſaͤtze, welche für den Beweis des Gewohnheits⸗ 
rechts gelten, auf den Beweis der natürlichen Gewohnheit zu übers 
tragen verfucht hat. 


III. Juriftenrecht !. 
$. 6. Die Thätigfeit des Juriftenftandes ift wie feine Wirk: 
ſamkeit eine zweifache. Die Thätigfeit des Juriſtenſtandes ift eine 
theoretische (literarifche), indem er in Lehre und Schrift das gels 
tende Recht darftellt, oder eine praftifche (gerichtliche) , indem er 
einen entftandenen Rechtöftreit entfcheidet?. Die Wirkſamkeit des» 


33: Beifpiele aus dem röm. Recht f. in I. 6 D. de evict. (24, 2) (vgl. über 
diefe Stelle Savigny Syftem VII ©. 258 fg.) I. 4 pr. D. de usur. (22, 4) 
1. 84 D. deR. J. und vgl. Puchta Sewohnheiter. ©. 78 - 78 in der Rote. 

84; Nur wird in folchen Ballen natürlich immer vorausgeſetzt, daß beide Bars 
teien die Sitte kannten und ſich ihr fomit Rillfchweigend unterwarfen. Dadurch uns 
terfcheidet fich eben die Sitte vom Gewohnheitsrecht, welches fich auch in Anfehung 
der naturalia negotii bilden fann (vgl. Puchta Gewohnh. 1 &. 169 fg.), indem 
es im lepteren Ball auf die Kenntuiß oder Unfenntniß der betreffenden Berfonen 
durchaus nicht ankommt; vgl. auch Renaud IS. 36 Note 7. 

1) Puchta Gewohnheitsrecht 1. 161—167, HS. 44— 24, Saviany 1 
68. 44. 19. 20, Puchta Inititut. 165. 45. 48, Pandekt. $. 16, Vorlefung. I 
©. 38—43, Bähteriis. 10, St ahl Rechtsphiloſ. II S. 254—256, Thol 
Ginleit. $. 55. 

2) In einem andern Sinn gebrauht Savigny 58.19.20. dieſe Ausdrücke. 
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felben tft entweder eine formelle {receptive), indem er das entflan- 
dene geltende Recht zum wiffenfchaftlichen Bewußtfein bringt, oder 
eine materielle (productive), indem ſich die rechtdergeugende Tha⸗ 
tigkeit ded Volks in den Yuriftenftand zurückzieht und er ald Reprä⸗ 
fentant und Depofttar des nationalen Rechtsbewußtſeins neues Recht 
hervorbringt. 

Die materielle productive Wirkſamkeit des Zuriftenftandes kann 
nur dad Nefultat der praftifchen Thätigkeit desfelben fein’. Neues 
Recht kann fich nur Durch die Praxis d. 5. durch fortgefebte gleich: 
fürmige Entfcheidungen der Gerichte bilden, wodurch der fragliche 
Sap in den Gebraud des Gerichts übergeht (Gerihtsgebraud) 
und dadurch zum Rechtsſatz wird. Diefe gleihförmigen Entichei« 
dungen haben ihren Grund in der gemeinfamen Überzeugung der 
Suriften, in denen das allgemeine Rechtsbewußtfein zum Ausdruck 
fommt. Die auf dieſe Weife neu gebildeten Rechtsſätze haben daher 
ihren Grund lediglich in der Außeren Autorität des Juriſtenſtandes 
als des Depofitars der nationalen Rechtsüberzeugung, nicht aber in 
den wiffenfchaftlichen Operationen und Dedurtionen der Juriften als 
eines Kreiſes rechtögebildeter Männer. Das Recht, welches auf Diele 
Weife neu entfteht, ift fomit nicht das Refultat der Wiffenfchaft, ſon⸗ 
dern nur eine Art des Gewohnheitsrechts, deſſen Organ der Gerichts: 
gebrauch ift, und heißt daher Juriſten recht im engeren eigentlichen 
Sinn. Da nun überhaupt das Gewohnheitsredht im öfterreichifchen 
Recht nicht anerkannt ift, fo kann auch von einer materiellen pros 
ductiven Wirffamfeit des Zuriftenftandes in Ofterreich, von einem 
Juriſtenrecht als Rechtsquelle Feine Rede fein. 


8) Es wird zwar Öfters behauptet (z. B. Puchta Borlef. 1 ©.40, Thöl 
8.55) daß die productive Wirkſamkeit des Suriftenftandes fich auch in der literari⸗ 
fhen Thätigfeit desfelben, in einer communis opinio doctorum geltend mache. 
Allein mit Unrecht. Aus den Schriften ber Zuriften ift, dafern fie nicht felbft wies 
der den Gerichtsgebrauch bezeugen, nur zu entnehmen was nach ihrer Überzeugung 
Necht fein ſoll; damit dieß wirflich Mecht fei dazu bedarf es eines vermittelnven 
Drgans und dieß ift die Braris. Wenn responsa prudentium legis vicem obti- 
nent, fo gelten die neuen Rechtsfäge nicht in Folge eines Gewohnheitorechts, 
fondern in Folge der Wirffamfeit, welche durch die Geſetzgebung (auctoritate 
principis) den Ausfprüchen jener Juriften beigelegt worben iſt; vgl. hierüber 
Scheurl Beiträge zur Bearbeitung des röm. Rechts Hft I (1858) Nr. IV 
„Wiffenfchaftliches Recht” insbef. S. 125 fg. 

4) Thöl 8. 38 a. €. 
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Die formelle receptive Wirkſamkeit des Juriſtenſtandes macht fich 
vor allem im deſſen theoretifcher Thätigkeit geltend. In diefer Be⸗ 
ziehung ift es die Aufgabe des Zuriftenftandes das beſtehende Recht 
zum wifienfchaftlichen Bewußtfein zu bringen, den verborgenen In⸗ 
halt desſelben zu Tage zu fördern, die ‘Brincipien, auf denen e8 bes 
ruhet, zu erfennen und darzulegen, die Confequenzen aus demielben 
abzuleiten, die Lücken des pofitiven Rechts auszufüllen und den gan« 
zen Rechtsſtoff in ein Syflem d. h. in ein organiiches Ganze ſich ge: 
genfeitig bedingender Rechtsjäge zu bringen. Dieß ift fein Propucis 
ren eines neuen Rechts, fondern Entwidlung und Entfaltung des 
Gegebenen, Aufdeden des Vorhandenen. Die Säge, welche der auf 
diefe Weife vorgehende Juriftenftand aufitellt, Haben nicht durch ihr 
bloßes Dafein Giltigfeit und zwingende Macht; fie unterliegen viel⸗ 
mehr fortwährend einer Prüfung ihrer Wahrheit und einer Probe der 
Richtigkeit der wiffenfchaftlichen Operation, durch welche fie gewon⸗ 
ner! wurden. Selbft die übereinftimmende Anſicht der Rechtögelehrten 
(communis doctorum opinio) hat feine äußere Autorität5, fondern 
fann nur in fo fern auf Beachtung Anipruch machen, als fie auf inne: 
ten Gründen beruht®. Hieraus ergibt fich denn, daß die Wiftenfchaft 
nicht, wie man öfter® behauptet hat?, eine Rechtsquelle fei, da die 
Säte welche fie aufftellt feine abfolute von der Prüfung der Einzel: 
nen unabhängige Geltung haben, da file bloß Lehrfäge nicht aber 
Rechtefäge find, und daß das wiffenfchaftliche Recht (Iuriftenrecht in 
diefem Sinne, im uneigentliden Sinn) mit dem Gefeges: und Ge: 
wohnheitsrecht durchaus nicht auf einer Linie ftehe®. 


5) Wie man dieß im Mittelalter behauptete (vgl. insbef. Pucht a Ge⸗ 
wohnheitsr. 1 S. 162 — 464) und wie bieß in neuerer Zeit Maurenbrecher I 
8. 80 fg., 8. 444 verfehrter Weife behauptet. 

6) Je tächtiger und bewährter daher der Bearbeiter ber Wiflenfchaft ift, 
defto mehr innere Autorität wird feine Anficht genießen. Daher ift, wie Waͤch⸗ 
ter II ©. 48 Note 27 trefflich beinerft, das Allegiren und Zufammenftellen tüch- 
tiger Auctoren bei wichtigen und ſchwierigen Fragen am Platz, da es auf eine 
fehr natürliche Weife die überlegte eigene Entfcheidung befräftigt, ihrem Gewicht 
noch das fremde beifügt und nicht bloß auf die Überzeugung, ſondern auch die 
Beruhigung Anderer wirft. 

7) So 3.3. Puchta und Thol a. d. a. O. 

8) Vgl. insbeſ. Stahl S.256. 257, Böcking IS. 18 Note , Scheurl 
©. 124. 422, Koch 18. 34. — Mittelbar kann aber allerdings die Wiſſen⸗ 
ſchaft mit ihren Ergebniſſen auf das Volksbewußtſein und die Geſetzgebung einwir⸗ 
ten und ſomit die Veranlaſſung werden, daß ein Lehrſatz als Rechtsſatz aufgeſtellt 
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In gleicher Weile verhält es fich mit der praftiichen Thätigkeit 
der Juriften. Die einzelnen Enticheidungen eines Gerichtes Prä⸗ 
judicien), mögen fie auch in langer Reihe gleichförmig wieder: 
gekehrt fein (Gerihtsgebraud, Braris), haben feine bindende 
äußere Autorität (legis vim) für das urthellende Gericht. Mag ein 
Gericht noch fo lange einer Anficht gemäß gefprochen haben, fo ift 
ed dennoch für die Zukunft daran nicht gebunden ; erfennt es nemlich 
daß e8 in früheren Faͤllen unrichtig geurtheilt Habe, fo hat e8 an dem 
Irrthum, weil er ein bergebracdhter ift, nicht feftzuhalten. Die Autos 
rität, welche die Präjudicien beanfpruchen Eönnen, ift lediglich eine 
innere auf der Richtigfeit der Deduction des fraglichen Satzes beru⸗ 
hende. Es verfteht fich aber von felbft, daß der Richter die Gleich⸗ 
förmigfeit der Rechtsſprüche nicht leichtfinniger Weife, fondern nur 
dann unterbrechen wird, wenn er ganz entſchieden die Überzeugung 
von der Unrichtigfeit der früheren Deduction gewonnen hat?. 

Die entgegengefegte Anftcht, welche den Präjudicien überhatpt 
oder Doc) in gewiflen Fällen, wie bei zweifelhaftem Sinn der Geſetge 
oder bei Lüden in der Gefepgebung, äußere Autorität (Gefegedfraft) 
beilegen wollte, hat ſich bis auf Die neuere Zeit erhalten 1%: ihr aus⸗ 
drücklich entgegenzutreten ift die Beflimmung des $. 12 des bürgerl. 
Geſetzbuchs, welcher aber freilich zwei wefentlich verfchiedene Fragen 
in unzufömmlicher Weife gemeinichaftlich behandelt !!. 

Auch die Bräjudirien der Obergerichte haben für die UIntergerichte 
feine bindende Außere Autorität (cum non exemplis sed legibus ju- 
dicandum sit 1. 43 C. de sentent. 7, 45) 12. Der Unterrichter wird 
aber auch hier wohl daran thun nicht leichtfinniger Weiſe von der 
Anficht des höheren Berichtes abzuweichen, fondern die ihr zukom⸗ 
mende innere Autorität anzuerfennen. In neuelter Zeit ift jedoch bei 
ung in diefem Punkt in fo fern eine Änderung eingetreten, als dem 





— — 


wird; ja die Geſetzgebung wird in den meiſten Fällen nichts anderes ſein als eine 
Feſtſetzung der theoretiſchen Überzeugungen ihrer Zeit. 
9) 1. 28 D.de leg. (1,8): Minime sunt mutanda quae interpretationem 

certam semper habuerunt. 

40) Bol. hierüber Puchta Vorleſ. IS. 44. 42, Wächter Note 6. 

44) Nemlich die Fragen, ob die Präjudicien bindend feien und für welche Per- 
fonen das rechtsfräftige Urtheil formelle Wahrheit bilde. — Vgl. Koch 1}. 32. 

42° Wie man früher häufig behauptet hat, ſo z. B. Schweppe Das röm. 
Brivatr. inf. heutigen Anwendung (4. Aufl. 1828) 18.17, Thibaut Syſtem 8. 16. 
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oberen Gerichts» und Gaflationshof dad Recht eingeräumt murbe 
über Auftzag des Juftigminifterd in einer Plenarverfammlung „über 
Rreitige Rechtöftagen eine Eutfcheidung zu treffen, welche den unters 
geordueten Gerichten als Erläuterung zu dienen hat“ 13. 





Zweites Capitel. 
Von der Beſchaffenheit der Privatrechtsnormen. 


I. Umfang der Privatrechtsnormen!. Univerſelles und par⸗ 
tienläres Geſetz. Allgemeines und individuelles Geſetz. 


8. 7. Das Geſetz muß feinem Umfang nad im zwei Beziehun⸗ 
gen unterfchieden werben, in Beziehung auf feinen räumlichen 
und in Beziehung auf feinen gegenftändlichen Umfang. 

«1. In Beziehung auf den räumlichen Umfang ift das Gele? 
und ebenjo das Recht als der Inbegriff aller Rechisfäge entweber ein 
univerfelles (au gemeines genannt, jus universale, jus 
commune), wenn es im ganzen Umfange bed Staates gilt, oder ein 
particuläres (jus particulare), wenn ed nur in einem beſtimm⸗ 
ten Theile des Staatögebietes gilt?. Der Begriff ded gemeinen 
univerjellen Rechts fegt jomit mehrere Gebiete voraus, in denen 
diefelben Rechtisjäge und Rechtsnormen deßhalb gelten, weil jene 
Gebiete Theile eines Ganzen find, für welches die gleiche Rechte: 


43) Patent v. 7. Ang. 4850 $. 46 lit. £. $. 86 (Anhang Nr. 3). Eine ähn: 
liche Beftimmung befteht in Breußen (Eabinetsorbre v. 4. Aug. 4835; vgl. Bors 
nemanni®©. 44. 42) und in Baiern (Geſetz v. 17. Nov. 4837) 5 vgl. Arnold 
m Schletter's Jahrbüchern 1 ©. 174). Schon das Reichslammergericht hatte 
das Recht proviforifche Geſetze über zweifelhafte Rechtsfragen, |. g. gemeine 
Befcdyeide (communia decreta), zu erlaflen. Reichsabfch. v. 1670 $. 775 vgl. 
Linde Lehrb. des gem. Givilprocefies 5. Aufl. (1850) 8. 20, Falck Juriſt. On: 
cyclop. 5. Aufl. (1854) 5. 46. 

4) Thibaut Berfuche über einzelne Theile ver Theorie des Rechts. Do II 
Abhandl. 43. „Über die gewöhnliche Eintheilung der Rechtsquellen" ©. 284 fg., 
vol. auch Sinteuis1$.9, Wächter li. 2, Böcking If. 9%, 

3) Unter Geſetz kann hier ſowehl das Geſetz im weitern Sinn, in welchem es 
mit Privatrechtsnorm, Rechtsfag gleichbedeutend ift, als das Geſeß im engern und 
eigentlichen Siun verflanden werden, da es nach öfterr. Recht Feine andern Rechtes 
füge gibt ale foldye, deren Duelle das Befeg im eigenti. Sina iſt. 

3) Vgl. hierüber au THöl Ginleitung $. 46. 
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quelie formell giltig ift*. Der Begriff gemeined und particuläres 
Geſetz, gemeined und particuläred Recht ift ebenio fließend wie Die 
Begriffe Ganzes und Theil, worauf jener beruht. Was in der einen 
Beziehung Ganzes oder Theil ift, Tann in anderer Beziehung Theil 
oder Ganzes fein; ebenſo kann ein Rechtsgebiet in Kleinere Rechts: 
gebiete zerfallen und zugleich Theil eines größeren Rechtögebietes 
fein. Se nachdem daher das particuläre Recht felbft wieder in meh: 
reren Kronländern 5 oder nur in einem Kronlande $ oder bloß in einem 
beftimmten Drt eines Kronlandes gilt?, wird es bald von größerem 
bald von befchränfterem örtlichen Umfang fein und der in einem klei⸗ 
neren Bezirf herrfchenden Norm gegenüber felbft wieder als gemeines 
Recht erfcheinen®. Die Möglichkeit einer folhen Verſchiedenheit er- 
fennt das Patent vom 27. Derember 1852 die Kundmachung ber 
Gejege durch das Reichs- und Landesgejegblatt betreffend an ($. 9 
desj.;, und es gibt in der That zahlreiche Beifpiele ſolcher örtlicher 
Berfchiedenheiten auch in der Sphäre des öfterreichiichen Privatrechts. 
Zufolge des Grundiages daß das Befondere dem Allgemeinen vors 


4) Hierauf beruht der ſo wichtige Unterfchieb des formell und materiell 
gemeinen Rechts, je nachdem nemlich in verfchiedenen Rechtsgebieten die gleichen 
Rechts ſaͤtze deßhalb herrſchen, weil fie aus einer für Diefe fanımtlichen Rechtsgebiete 
formell giltigen Rechtsquelle fließen, oder deßhalb, weil fie in der durch Stammes⸗ 
und ſonſtige Berwandtfchaft vermittelten Gleichheit nes Rechtsbewußtſeins ihre ges 
meinfame Wurzel haben. Bol. hierüber insbeſ. Wächter Gemeines Recht Deutſch⸗ 
lands (4844) S.6fg. Thöl Einleit. $.46 verläßt das von ihm aufgeftellte Prin⸗ 
cip und fommt vom Ausgangspunkt eines formell gemeinen Rechts zur Annahme 
eines gemeinen europäifchen Rechts, das boch höchftens nur ein materiell ges 
meines fein fann.) So gibt es jeßt in ganz Ofterreich ein formell gemeines 
Privatrecht, während es vor ben neueften Verfaflungsänvderungen und vor der 
Ausdehnung der Herrfchaft des bürgerl. Geſetzb. über alle Länder der Monarchie 
höchftens ein materiell gemeines Privatrecht geben konnte. Dagegen bildet 
die neue beutfche Wechſelordnung nur materiell, nicht formell gemeines Recht. 

5) So z. B. die VBorfehriften über Wohnungsanffündigungen in Böhmen, 
Mähren und Schlefien zufolge Iuftizminifterialverorpnung v. 3. Det. 1868 Mi⸗ 
hei Nr. 1324, welche dem univerfellen Rechtsſatz des 8.1446 a. b. G. B. gegen: 
über als particuläres Recht ericheinen. 

6) So z. B. die Vorſchrift über den in der Note 4 angegebenen Gegenfland 
für Dalmazien, Hofdecr. v. 30. Dec, 1843 (Michel Nr. 4320). 

7) So. 3. 3. die Vorſchriften über den gleichen Gegenſtand für die Stäpte 
Wien, Lemberg, Linz u. f. f. 

8) So 3.9. gegenüber der Vorſchrift für Prag über die Wohnungsauffüns 
bigungen (Hoffanzleideer. v. 9. März 1805, Michel Nr. 1322), die Borfchrift 
die in Note 5 angeführt wurde. 
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geht, ſchließt die particuläre Rorm die Anwendung der allgemeinen 
aus ꝰ. 

U. Zn Beziehung auf feinen gegenftändlichen Umfang kann 
das PBrivatrechiögefep entweder eine allgemeine bie Rechtever⸗ 
hältniffe in abstracto regelnde Rorm aufftellen d. h. einen unter 
gleichen Umſtaͤnden in allen Fällen geltenden Rechtsiag zum Inhalt 
haben, oder es kann der Inhalt desfelben lediglich in der indivi⸗ 
duellen Rormirung des concreten Rechtsverhältnifſes einer 
beftimmten PBerfon oder Sache beftehen 10. Im erften Yalle ift ein 
objectiver Rechtsfag vorhanden, welcher auf alle Berfonen oder Sa⸗ 
den, die in das beftimmte Verhältniß treten, zur Anwendung fommt: 
e8 find die Rechtsverhaͤltniſſe aller oder gewiſſer Claffen von Perſo⸗ 
nen und Sachen, deren Normirung in abstracto das Geſetz zum 
Segenftand hat. Im zweiten Falle Dagegen ift mit dem Geſetz zugleich 
dad Individuum beftimmt, deſſen concretes Verhältniß normirt 
wird: es fließt in dieſem Falle die Rechtsquelle nur für ein beſtimm⸗ 
tes Individuum und der Umfang der Norm reicht nicht über den 
Rechtöfteis des fraglichen Individuums hinaus!!. Ein Geſet der 
erften Art heißt allgemeines Geſetz (allgemeines Recht) im weites 
ren Sinne 12 (leges, constitutiones edictales, generales; jus gene- 
rale), ein Geſetz der lepteren Arı individuelles Geſetz (consti- 
tutio personalis, jus individuale) !3; erfteres ift Quelle des ob⸗ 


— 





9) Bol. Savigny Syſtem 1$$. 24. 45. Diefe Regel drückt die Barömie 
aus: Willkür bricht Stadtrecht, Stadtrecht bricht Landrecht, Landrecht bricht 
gemein Recht. 

0), Mit Unrecht combiniet Mühlenbrucd IS. 48 und ebenfo ES hilling 
11 $. 44 diefe Gintheilung mit der vorhergehenden, wie bereite Wächter Handb. 
11 5. 2 Rote 4 und Gemeines Recht Deutfchl. S. 4 Note 3 bemerkt hat. 

44) Es ift eine lex in privos lata vorhanden; 1. 2 C. de leg. (4, 44)—nec 
generalia jura sint sed leges faciant bis duntaxat negotiis alque personis 
pro quibus fuerint promulgata. 

12) Über die Eintheilung des allgemeinen Rechts im weitern Einn in allges 
meines Recht im engern Sinu und in befonderes fpecielles Recht f. Einleit. 1. 
Der Ausbrud jus speciale wird aber auch von manchen Schriftftellern (3. 3. 
Thibauts. 34, Wächter. 2) gebraucht um das zu bezeichnen, was im Tert 
jus individuele genannt wurde. 

48) 1.4 $. % D. de constit. princ. (4, 4) $. 6 1. de jur. natur. (4, 2). 
Man pflegt diefe constitutiones personales wohl auch Gnadenreſcripte zu nens 
nen (fo z. B. Mühlenbruch I $. 85), eine Bezeichnung, die aber zu eng iſt; 
vgl. Savigny LGS. 130 Note c. 
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jectiven Rechts, der allgemeinen Rechisiäge und Rechtsregeln, 
letzteres Duelle von Rechten und Berbindlichkeiten im jubjectiven 
Sinn (vgl. den folgenden $.). 

Die Form, in welder ein Gele erlafien wird, enticheibet an 
fi noch nicht darüber, ob die gefegliche Beftimmung eine allgemeine 
Rechtsnorm fei, oder ob fie bloß für das concrete Rechtsverhaͤltniß 
eines beftimmten Individuums zu gelten babe, d. b. ob das Beleg 
ald allgemeines oder als individuelles zu betrachten fei!!. Es kann 
die gefegliche Verfügung an eine einzelne Berfon 3. B. an ein ein- 
zelnes Bericht oder an einen einzelnen Beamten erlaffen werden und 
dennoch zum jus generale gehören, fobald fie nur die Abficht hat 
eine allgemein geltende Rechtsnorm auszufprechen 15. Die Frage, ob 
ein Rechtöfag, welcher einer individuellen Enticheidung (einem De: 
eret oder einem Refeript) zu Grunde liegt, ober in demſelben aus⸗ 
drücklich ausgefprochen wurde, auch für andere Faͤlle als allgemeine 
Rechtsnorm Giltigkeit babe, ift von den gemeinrechtlichen Schrift« 
ftellern mit Rüdficht auf das römische Recht vielfach befprochen wor: 
den 16. Gie hat hier die beflimmtere Faſſung erhalten, ob |. g. 
Juſtizreſcripte (rescripta generalia) 17 und Decrete des Landesheren 
Gefepeslraft (vim legis) haben. Die Antwort fiel und fällt bald 
bejahend bafd verneinend aus 1%. Die Regation fpricht das öfterreis 
chiſche Geſetzbuch nad) dem Vorgang des preußifchen Landredhts !” 
im 8. 42 a. b. ©. 3. in den Worten aus: „Die in einzelnen Fällen 
ergangenen Verfügungen — haben nie die Kraft eines Weſetzes; ſie 


44) Vgl. insbeſ. Waächter LS. 42f. 

45) Aus dem roͤmiſchen Recht gehören hierher die generales epistolae und 
generalia rescripta, vgl. Savigny 1 ©. 134. — Nach dfterr. Recht ift in 
biefem Punkt die Aufnahme der fraglichen Inftruction, Belehrung n. f. f. in die 
Juſtizgeſeßſammlung und gegenwärtig in das Reichsgefegblatt entfcheidend. 

. 16) Bonälteren Schriftitellern |. insbef. GIüE1$.96 Nr. II. II S. 535 fg. 
und den Wiener Heineccius 1 ©. 39. 40 der die Geſetzeskraft der Reſcripte 
und Decrete läugnet. 

47, Denn daß f. g. Önadentefcripte (rescripta personalia, vgl. Note 13) 
niemals auf andere Fälle angewendet werben dürfen das wurde flets anerkannt, 
vgl. Puchta Inflitut. IS. 538. 539, Mühlenbrud 1. 36, Schilling I 
$. 44 Note f. 

48) Savigny1S.128 fg. läugnet die Gefepesfraft ner Referipte, währen? 
fie von Mühlenbrud 15.36, Puchta Inftitut. 1 S. 533. 533. 632 fg., 
Bödingi$.ı5 u. A. vertheidigt wird. 

49) Ginleit. 5. 5. Bol. Bornemann LS. 35. 36, Koch Jl 8. 33. 
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koͤnnen anf andere Faͤlle — nicht ausgedehnt werben.“ Allein wie 
für das prengifche Recht, fo iR für unfer Öfterreichifches Recht jene 
Beſtimmung geradezu unpraktifch und überflüſſig, da die flaatörecht: 
lichen Boransfegungen jener Frage gänzlich hinweggefallen find 20. 


II. Ratur ber Privatrechtsnormen. Hegelmäßiges und 
finguläres Necht. Privilegien. 


$. 8. Der Rechtsfag, welcher in einer Privatrechtönorm enthal: 
ten ift, kann verfchiedener Natur fein. Er kann mit den Grundregeln 
des beſtehenden Rechts und mit den firengen Rechtöbegriffen in Über: 
einſtimmung ftehen (secundum jus) oder von denfelben abweichen 
und Ausnahmsbeftimmungen enthalten (contra jus), welche aus 
Gründen gemacht wurden, die dem Rechtsgebiete fremd find. Im er» 
teren Falle iR der Rechtsfag secundum rationem juris, im zweiten 


‚20 Jene constitationes principum, auf welche der $. 42. a. b. G. B. an- 
frielt, waren 4) Entfheidungen eines einzelnen fireitigen Rechtfalls fowohl 
buch Interloente als durch Endurtheile (interlocuta et decreta 1. 4 $.4 D. de 
constit, princ. 4, 4). Den decretis hat Juſtinian ausdrücklich Geſetzeskraft bei: 
gelegt (1. 12 C. de leg. 4, 44) ‚vol. Savigny1&. 427, Puchta Iuftitut. I 
©. 637. „Verfügungen“ diefer Art Fönnen bei uns nicht vorfommen, da bie richter: 
liche Gewalt durch unabhängige Berichte ausgeubtwirb und in jenen Entfcheidun: 
gen ein Act unſtatthafter Eabinetejuftiz zu fehen wäre (vgl. 8.89 Thl I des weft: 
gal. Geſetzb., weldyer aus drůcklich erklaͤrte daß, Entſcheidungen, welche ohne das 
vorgefchriebene zichterliche Verfahren ergehen ober f. 6. Macdhtfprüche werner Kraft 
noch Wirkung habenfollen.“ Diefer $. fimmt mit $. 6 der Einleitung des preuß. 
Entwurfs überein und ift in das Geſetzbuch v. Jahr 4844 wohl aus ben gleichen 
Gründen nichtübergegangen, aus denen $. 6 des Entw. nicht ins prenß. Landrecht 
aufgenommen wurde; vgl. Bornemann I &.35. Dal. auch $. 19 a. b. G. B. 
um Schuſter 1S. 277). 3) Referipte. Diefe find entweder die gewöhnlich 
1. g. Onabenzefcripte oder Juftigreferipte. Daß erſtere nur für den einzelnen Ball 
Gültigkeit haben koͤnnen verſteht ſich von felbft. Juftigreferipte wurden entweder 
auf Anfragen einer Partei (libellus) oder auf Anfrage des Richters (relatio, con- 
sultatio) erlaflen, vgl. Savigny1S. 482. 488. Solche Anfragen kommen 
heutzutage bei uns gar nicht mehr vor, weder von Seiten der Parteien, noch von 
Seiten der Richter, da dieſe angewiefen find ihr Amtzu handeln ($.7 a.6.0.8.). 
Anders fland es noch nach dem Joſephin. Geſetzb. I 5.26, was jedoch bereits $. 49 
bes weſtgal. Geſetzb. THL I änderte. Somit ifl denn aber in der That alle Bers 
anlaſſung zu jener Beflimmung im $. 12 a. b. &. B. hinweggefallen. Unfere 
oͤſterr. Schriftfteller gehen mit großer Harmloſigkeit am $. 4% vorüber, indem fie 
ſich mit einer Paraphraſe dieſes Baragraphen begnügen ; vgl. 3. B. ben neueften 
Schriftſteller Stubentauh 1S. 4103. — Sehr belehrend auch für das öſterr. 
Recht find in dieſem Punkt die Materialien zum preuß. Landrecht. 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bo 1. 4 
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Halle contra rationem juris gebildet1. Den Inbegriff der Rechto⸗ 
fähe der erfien Art nennt man regelmäßiges Recht (jus com- 
mune), den Inbegriff ver Rechtsfäge der legteren Art regelwidri⸗ 
ges anomales Recht (jus singulare)?, Der Charakter des fingulä- 
ven Rechts befteht darin, daß es fich zu dem regelmäßigen Recht wie 
die Ausnahme zur Regel verhält? und als Ausnahme rein pofitiver 
Ratur ift‘. Die Gründe, aus welchen die Ausnahme von der Regel, 
der Bruch in die Rechtöconfequenz gemacht wird, find verjchiedener 
Art. Im Allgemeinen tft der innere Entftehungsgrund 5 des fingus 
lären Rechts die vom Rechte verfchiedene utilitas, necessitas und 
aequitas®s; im Einzelnen Erfüllung einer Forderung der Sittlichkeit 
oder Religion, Nüdficht auf das Wohl des Ganzen und auf die Si⸗ 
herheit des Verfehre, das Beduͤrfniß befonderen Schußes für gewiſſe 
Claſſen von PBerfonen oder Sachen, Milderung einer Härte, worauf 
die firenge Conſequenz führen würde, Mißgunft gegen gewifie Claſſen 


4) Bol. hierüber SavignyI$. 16 ©. 64 fg., Puchta Inftitut. 18. 34 
Pandekt. $. 24 u. Borlef. 1.49 fg., Wächter iS. 8, Böding 18. 94. 98, 
Thoͤl Einleit. $. 37—39. 

3) Puchta Banbekt. $. 24 unterfcheidet 1) firenges und billiges Recht und 
ſetzt beides 2) als regelmäßiges Necht dem anomalen entgegen. Diefe Unterſchei⸗ 
bung ift mit Recht von Thoͤl Ginleit. 5. 38 getadelt worben, ba auch das billige 
Recht regelwinriges Rechtift. (Was Rudorff in ders. Ausgabe von Pucht a's 
Pandekt. 5.24 Rote h gegen Thöl bemerkt, iſt um fo weniger haltbar, als es in 
der That inder 1.48 D.de relig. 44, 7 heißt nam sumanam esse rationem quee 
pro religione facit, dieBerüdfichtigung der Forderungen ber Religion aber nicht 
„ein ſchon vorhandenes höheres Recht 8 princip genannt werben kann.“ Dagegen 
faun man Th. 5. 39 nicht beiflimmen, wenn er den Unterfchied zwiſchen regel⸗ 
mäßigem und fingulärem Privatrecht laͤugnet und an deffen Stelle „confequentes 
und inconfequentes Recht“ feben will. 

8) 1. 46 D. de leg. (4, 8) Jus singulare est quod conlira tenorem ratio- 
nis propter aliquam utilitatem auctoritate constituentium introductum est. 
l. 44 00d. 

4) 1.46 cit. Diefes Recht heit daher auch ins beſondere jus constitutum 
im Gegenfab zum jus vulgatum. Savignyl S. 64 Note q. 

5) Nurvom inneren Entſtehungsgrund, ver Entfiehungsurfache, dem Gle= 
ment und Motiv der Rechtserzeugung (vgl. $. 4) ift hier die Rede, ver äußere 
Enifiehungsgrund auch des fingulären Rechtsſatzes Tann natürlich nur eine der 
Rechtsquellen, das Geſetz (z. B. l. 46 D. cit.) oder die Gewohnheit (4.8 1.ıD. 
de don. int. vir. 24, 4) fein. So iſt auch Savigny zuverflchen, wenn er ©. 64 
von einer verfchiebenen Herkunft der Rechtsregeln fpricht und es if daher unmotis 
pirt, wenn Thol ©. 408 in der Note gegen Savigny polemifirt. 

6) Über bie beiden erſten Begriffe vgl. Savigny IS. 55.56, über ben 
legteren Begriff ſ. $. 14 Rx, II. 
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von Berfoneh u. |. w. Das finguläre Net im objectiven Sinn 
fann demzufolge den davon Betroffenen bald Boriheile gewähren, 
bald Laften oder Befchränfungen auferlegen. Die aus dem objertiven 
fingulären Rechte entſpringenden Bortheile find fingufäre Rechte im 
ſabjectiven Sinn, f. g. Rechtswohlthaten (beneficia legis), fo 
3. B. die Begünftigung der Eorporationen und der Kirchen u. f. w. in 
Anfehung der Verjährungsfrift (6. 1672. 1485 a. b. G. B.), die Be⸗ 
guͤnſtigung gewiffer Forderungen im Concurſe (privilegia exigendi), 
die swanzigfährige Steuerfreiheit neuer Häufer, die Formerleichterung 
bei Militärteftamenten (8. 600 a. b. G. B.) u.f.w. Dagegen eitthätt 
das finguläre Hecht Beſchraͤnkungen, wenn es 3. DB. die Juden vom 
Befitz liegender Güter ausfchließt, Beamte In Anfehung der Annahme 
von Geſchenken befchränft u. f. w. 

Das finguläre Recht iſt gleich dem regelmäßigen unter dem hoͤ⸗ 
heren Begriff des jus generale vereint: es iſt gleich dieſem allgemet» 
ner Natur, ein Beftandtbeil ded generelle Normen enthaltenden, die 
Rechtsverhältniffe in abstracto normirenden Rechts’. Es wird daher 
aus dem Geſetzbuch und den dazu gehörigen Beroronungen ſelbſt 
fo gut wie das regelmäßige Recht erfannt und der Richter muß wie 
diefes fo jenes Tennen®, Auch befteht der Unterſchied des fingulären 
Rechts von dem regelmäßigen nicht, wie man früher annahm, darin, 
daß erfteres nur für eine gewiffe Elafie von Perfonen oder Sachen 
gegeben fei 10, fondern in feiner Abweichung von den firengen Kor: 
derungen des Rechtsbegriffs, fomit in einer Verſchiedenheit feiner 
Natur. 

Dieſes finguläre Recht heißt auch Privilegium im weiteren 
Sinn 11. Verſchieden von demfelben it das Privilegium im enges 
zen heutzutage gewöhnlichen Sinn. Wird nemlich für eine bes 


7) Bel. Puchta Pandekt. 6.80, Wachter 1 S. 185 ſ. auch Schilling 
Inſtitut. IT $. 18. 

8) In dieſem Sinn ſprach man im Mittelalter von beneflciis corpore juris 
cleusis. 

9) Dal. Hufeland Über den eigenthümlicgen Geiſt des römifchen Rechte 
(1843) 1 ©. 248 fg., insbef. ©. 220 fg. 

40) Bol. hieruber insbef. Thibaut Verſuche II ©. 238, Savignyl 

©. 68. 

44) Über den eömifejen Sprachgebraug vgl. Schilling Iuftitwi. II 5. 13, 
Sayigny 16.6 
42) Auch bei * Römern hatte Privilegium nrfpränglich dieſe Bedeutung 

4* 
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ſtimmte einzelne Perfon oder Sache oder Forderung zu deren Guns 
ſten oder Nachtheil eine Ausnahme von dem geltenden Rechte ges 
macht, fo ift ein Privilegium im engeren eigentlichen Sinn vorhans 
den (privilegium favorabile,. privilegium odiosum). in foldyes 
Brivilegium (Einzelgefeg) ift Feine allgemeine einen Rechtsſatz ent 
haltendeRorm, wie das finguläre Recht, fondern bloß die individuelle 
Rormirung eines concreten Rechtsverhältniffed 13. Es ift daher nicht 
aus dem Gefegbuche zu entnehmen und muß, follte es audy öffentlich 
befannt gemacht worden fein, dem Richter von der betreffenden Par⸗ 
tei fpeciell nachgewiefen werden“. Dad Privilegium im engeren 
Sinn pflegt man öfters in Autorifation (affirmatives Privile⸗ 
gium, Privilegium Im engften Sinn) und Dispenfation, Be» 
freiung (negatives Privilegium) einzutbeilen 15. 

Privilegium im weiteren Sinn, finguläres Recht, gibt der Ge 
feßgeber als folder; nach öfterreichifchem Recht fteht unzweifelhaft 
dem Monarchen als ſolchem aud das Recht zu Privilegien im enger 


(Gellius Noct. Att. X, 20, Isidorus Origin. V, 48, Cicero de teg. Ill, 
49) ; fpäter jedoch änderte fich der Sprachgebrauch und der Ausprud Privilegium 
wurde zur Bezeichnung der jura singularia gebraucht. — Die Unterfcheidung zwi: 
fchen Privilegium im weitern und engern Sinn wird auch ſchon von Glück 1S. 548 
fg. und ebenfo vom Wiener Heineccius 1 S, 40—42 in ganz richtiger Weife 
gemacht. — Ginen ungewohnten Sinn verbindet Bluhme Snceyelopädie I 8. 49 
mit dem Ausdruck Privilegium im engeren Sinn. 

43) Gellius N. A. X, 20. — Non sunt enim generalie jura — sed de 
singulis concepta : quocirca privilegia potius vocari debent, quia veteres 
priva dixerunt quae nos singula dicimus. Isidorus Origines V, 48 Privi- 
legia sunt leges privatorum,, quasi privatae leges. Nam privilegium inde 
dictum quod in privato feratur. — Auch bier muß man wieber das Privilegium 
im objectiven Sinn als die lex in privos lata, bie individuelle Norm von dem 
Privilegium im fubjectiven Sinn als der aus der lex privata entſtehenden 
Berechtigung oder Belaftung unterfcheiden: jenes ift die Duelle dieſes. 

44) Wenn Stubenraud IS. 407 fagt, daß ſich pie Privilegien im eigent- 
lichen Sinn dadurch von den Gefepen unterfcheiden, daß fie nicht allgemein kund⸗ 
gemacht werben, fo ift vieß theils ungenau theils unrichtig 5 ungenau, weil fih Ge⸗ 
fege und Privilegien dadurch unterfcheiden, daß erftere Quellen des objertiven 
Rechts, letztere Quellen des fubjectiven Rechts find, und nur eine Folge dieſes prin- 
eipiellen Unterfchiebes ift es daß Privilegien in ver Regelnicht fundgemacht werben 5 
untichtig, weil manche Privilegien in derThat öffentlich Eundgemachtwerben.D. bie 
SInbuftrieprivilegien im Verordnungsblatt des Handelsminifteriums, ohne daß fie 
deßhalb aufhörten Privilegien zu fein und nunmehr in die Kategorie ber Befege ge⸗ 
hörten. 

15) Sn diefem Sinn find die Ausdrücke Privilegium umb Befreiung im $. 43 
des a. b. G. DB. gebraucht. Im $. 38 a. b. G. B. dagegen wirb ber Aushrud 
Befreiung für Erterritorialität gebraucht. \ 
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ren Sinn zu ertheilen 10. Doch kann die Ertheilung von Privilegien 
der legten Art auch einer Behörde ein für alle Mal delegirt fein; dieß 
it bei ung z. B. der Fall rüdfichtlich der Ertheilung der venia aeta- 
tis, welche den Gerichten zufteht, der Dispenfation vom Aufgebot, 
welche durch die politifchen Behoͤrden ftattfindet, der Verleihung 
von Induftries Privilegien, welche dem Handelsminifterium einge 
räumt iſt. 


III. Charakter and Inhalt der Privatrechtsnormen. Präcep- 
tiv. and Dispofitivgefege. Imperativ- und Permiſſivgeſetze. 


$. 9. 1. Das Privatrecht räumt im Unterfchiede von dem öffent: 
lichen Recht den Parteien in einem weiten Umfang die Befugniß ein, 
zunächft ſelbſt durch ihre Willfür ihre concreten Rechtöverhältnifie zu 
normiren, jei e8 durch einfeitige Anordnungen fei e8 durch freie Ber: 
einbarung der dabei Betheiligten!. Es muß jedoch zugleich dafür 
gelorgt werden, daß in dem Fall als die Parteien eine ſolche willfür- 
liche Reglung und Selbftbeftimmung ihrer Berhältniffe nicht getrof⸗ 
fen hätten, eine fefte Norm vorhanden fei, wonac die Berhältnifie 
zu beurtheilen find? Solche Geſetze, welche diefen Zwed haben, 
beißen ergänzende ((uppletorifche, bypothetifche), Dis» 
pofitivgefege?, weil ihr Eharafter eben darin befteht ven Willen 


46) Der unter den gemeinrechtlichen Schriftftellern geführte Streit (vgl. 
Glüſck U 5. 108, Wächter 11 S. 16 Note 48), ob Privilegien bloß von ber 
gefeßgebennen Gewalt als folcher ertgeilt werben können Hufeland a.a.D. 
©. 216 fg., Kierulff1S.53.55) oder ob der Regent als folcher unbefchränft 
Privilegien extheilen koͤnne (Thibant Syſtem $. 32), gehört ins Staatsrecht 
(Söcking 15. 98 a. E., Schlayer in der Zeitſchr.f. Eivilr. u. Prozeß Br XI 
©. 69 fg.) und Hat ohnehin vom Standpunkt unferes Heutigen Verfaffungsrechts 
aus kein Interefle. 

4) Diefe Befugnig der Parteien fih ihre concreten Rechtöverhältniffe nach 
eigener Willkür zu normiren pflegt man öfters Autonomie zu nennen; allein 
biefe Dezeichnung wird mit Rüdficht auf die eigentliche Bedeutung diefes Worte 
($. 4 Rote 2) befier ganz vermieden; vgl. Buchta Sewohnheitsr. 1S. ı58.- 

2) Soz. B. hängt esvon den Kontrahenten ab, Beſtimmungen über pie Zeit 
feftzufegen, inwelcher der Bertrag erfüllt werden fol; hätten fie dieß zu thun uns 
terlaflen, fo tritt fupplirend die VBorfchrift des $.904 a. b. G. B. ein, daß der Ber: 
trag fogleich zu erfüllen fei. — Durch Die Beftimmungen ber Parteien wird im frag⸗ 
lichen Fall nicht Die gefegliche Beftimmung aufgehoben, fondern nur deren Ans 
wendung fürden vorliegenden Hal ausgefchlofien ; vgl. Puch ta Pand. 5.140. 

3) Sapigny1ß. 16 nennt file vermittelnde Geſetzez vgl. auch Wach⸗ 
ter IL 5.4, Böding I $. 985 von älteren Schriftfiellem Glück J 5. 44 
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der Rarteien zu ſuppliren. Aber auf im Privatrecht hat jene Befug- 
niß der Parteien ihre Grenze. Manche geſetzliche Anordnungen wer: 
den aus Rüdficht auf das Allgemeine und Ganze, auf den Schutz der 
Rechte, auf die gehörige Sicherung der individuellen Freiheit, auf 
Wahrung der Sittlichkeit und der Würde der Religion, auf das Wohl 
einzelner Claſſen von PBerfonen u. ſ. w. mit folcher Energie getroffen, 
daß die Willkür der Parteien ausgefchlofien ift und für die Beurthei⸗ 
(ung des betreffenden Rechtsverhältnifies ohne weiters (alfo nicht 
bloß ergänzend und ſupplirend) die geſetzlich feftgeftellte Norm zur 
Anwendung fommi. Geſetze, welche dieſen Charakter der abfoluten 
Herrſchaft an fi teagen, heißen zwingende, abfolute Geſetze 
(leges cogentes), Präceptivgefebe. Solche Geſetze, welche 
bald gebieten bald verbieten bald für die Vornahme eines Rechtöge: 
fhäfts eine gewiſſe Form vorfchreiben, dereq Anwendung der Willfür 
der Barteien entzogen iſt und durch die Übereinkunft der Betheiligten 
nicht ausgefchloffen werden fann, pflegt man auch jus publicum zu 
nennen‘, quod privatorum pactis mutari nequit. 

Iſt ein Oefe zwingenden Charakters, fo muß jeder Berfuch der Par⸗ 
teien, ſich dieſem Zwange auf directe oder Indirecte Weife zu entziehen, 
dem Geſetz gegenüber als vergeblich erfcheinen. Das abfolute Geſetz 
verlangt unbedingten Gehorfam und trägt den Charakter der Unver⸗ 
leglichkeit. Diefen Gehorſam fichert, diefe Unverleplichfeit bewahrt es 
fih dadurch daß A) derjenige, der die Borfchrift des abfolut gebie⸗ 
tenden Geſetzes nicht erfüllt, in gewiſſe rechtliche Nachtheile FAUt 
3.8. im alle der Nichtanzeigung des Bundes den Finderlohn verwirkt 


©. 92 fg., Weber Lehre von der natürl. Verbinhlichkeit (5. Aufl. 1825) $. 80 
S. 304 fg. 

4) Andere Ausdrücke dafür find jus, juris forma; juris commune; vgl. 
Schill in g Inſtitut. II 8. 8 Zufag, Savigny IS. 59 fg. Der Ausdruck jus 
publicum bezeichnet alfo hier nicht das öffentliche Recht im Gegenſatz zum Privat 
recht, wie noh Winiwarter 1 ©. 45 irrigerweife meint. In dieſem Sinn heißt 
es 3.2. inl. 3 D. qui testam. fac. (28, 4) Testamenti factio non privati sed 
publici juris est; in. 42 $.4 D. de pact. dotal. (94,4) Ex pactis — alia ad 
voluntatem pertinent — alia ad jus. Vgl. andere Stellen bei Mühlenbrud 
1$. 83 Note 7. 

5) Es ift Daher insbefondere auch der Verzicht auf das aus einem jus publi- 
cum erwachfende Recht vollfommen ungiltig; I. 5 $.7 D. de admin. tut. (26, 7) 
1.45 8.4 D. ad leg. Falc. (55, 2); vgl. Glück I8. 44 0 S. 4107 fg, Weber 
Lehre von ver natürlichen Verbindlichkeit (5. Aufl.) $. 74 ©. 2685 fg. 
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(6. 393 a. b. G. B.). Auch wird die ich weigernde Bartei umter imftän- 
den durch richterliche Zmangsmittel zur Erfüllung der ihr obliegenden 
Bflicht angehalten (3. ®. zur ͤbernahme der Bormundfchaft6. 203 a. b. 
G. B.). Strafe if nur ausnahmewelfe, wenn eö das öffentliche In⸗ 
terefie erheiſcht, auf die Unterlaffung des abjolut gebietenden Geſetzes 
gefeht vgl. z. B. 9. 74 a. b. G. B.)e. 2) Die gegen das abfolnt ver: 
bietende Geſetz unternommene Handlung iſt in dem Sinn ale nicht 
geſchehen zu betrachten, daß fie die beabſichtigten Wirkungen nicht ber» 
vorbringt 8; denn wollte das zwingende @efeh dennoch Die gegen das⸗ 
felbe unternommene Handlung anerkennen, fo würde es mit fich felbft 
in Widerſpruch geratben: ed waͤre dann eben Feine zwingende Rechts⸗ 
norm mehr. Die Folge, welche die Übertretung des zwingenden Ge: 
feges nach ſich zieht, beſteht ſomit darin, daß dasjenige was und in» 
ſoweit es gegen das abfolute Geſetz gefchieht rechtlich wirkungslos 
d. h. nichtig iſt (vgl. 3. B. 88. 879. 996. 4259. 1374. 4372 a. b. 
&.2.)?, und es bedarf zum Eintritt diefer Folge nicht erſt noch einer 
befondern Erklärung des Geſeges, daß die zumwiderlaufende Hand» 
lung ungiltig jein folle 10. Dieß ift die Regel, von der es jedoch manche 


6) Bol. Stubenrauhb 1. 70. 

7) Bas hier vom abfolnt verbietenden Geſetz geſagt wird, güt in gleicher 
Beife in jenen Fällen, wo das abfolute Geſetz für die Vornahme eines Rechtöges 
fchäfts eine gewifle Form vorfchreibt, vgl. 3.8. 8.604 a. b. G B. und ſ. Glückl 
©. 103 fg. Das Nähere fpäter in der Lehre von der Form der Nechiögefchäfte. 

8) Bol. hierüber Glück 1S. 96 fg., Weber a. a. O. 5. 74 ©. 265 fg., 
Schilling I1$. 45, Wächter 1 S.7fg., Befeler 18. 232. Dal. au 
Biniwarter „Inwiefern find nach ven öfterr. Geſetzen gefehwidrige Handluns 
gen zugleich ungiltig“ in der Beitfchr. f. oſterr. Rechtogelehrſ. 1826 1 ©. 321 fg. 

9) Die gegen ſolche Geſetze gemachten Leiftungen lönnen daher in der Regel 
zurücgefordert werben; 3. DB. bie über den erlaubten Zinsfuß hinaus bezahlten 
Sinfen, vgl. 1.20. 29 D. de usur. (22, 4) u. 1.26 pr. $. 4 $. 7 D. de cond. 
indeb. (42, 6). 

40) Diefe Regel ift audgefprochen in I. 5 C. de leg. (4, 44) — ut legislatori 
quod fieri non vult tantum probibuisse sufficiat, celeraque quasi expressa 
ex legis liceat voluntate colligere h. e. ut ea quae lege fieri prohibentur, si 
faerint facta, non solum inutilia, sed pro infectis etiam habeantur, licet 
legislator fieri prohibuerit tantum nec specialiter dixerit, inutile esse de- 
bere, quod factum est. c. 64 de reg. jur. ia VI. (5, 48). Quae contra jus 
fiunt debent utique pro infectis haberi. Frũher war man häufig ber Anficht 
(vgl. 3. B. Vost. Comment, ad Pand. I 8 5.46) es müfle ausdrüdlich im Ge⸗ 
fe. Die Richtigkeit der zumwiderlaufenden Handlung ausgefprochen fein ; vgl. jedoch 
SIHEIS. 98 fg., Weber $. 74. A. A. ſchein Savigny1 S. 3239, vgl. 
aber venfelben IV ©. 550. 
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Ausnahme gibt !!. Ofters beftimmt nemlich das Geſetz ſelbſt Die Fol⸗ 
gen feiner Übertretung in anderer Weiſe, indem es das dagegen Ge- 
ſchehene nicht für nichtig erklärt, fondern vielmehr als rechtlich wirk⸗ 
fam anerkennt und nur Strafe oder andere rechtliche Rachtheile an 
dasſelbe fnüpft (4.8.8. 124 a.b. G. B.)12. Es gibt ferner Ges 
fege, welche fich lediglich mit dem Ausfpruche des Verbote begnü⸗ 
gen, ohne irgend einen rechtlichen Rachtheil auf die Übertretung zu 
fegen 13, während umgekehrt andere nebft der Nichtigkeit der zuwider⸗ 
laufenden Handlung noch eine Strafe auf die Übertretung fegen '*. 
Eine gegen ein abfolut verbietendes Geſetz unternommene Hand- 
lung ift in den Faͤllen, wo fie der Regel zufolge nichtig ift, nicht bloß 
dann ungiltig, wenn fie direct gegen das Geſetz verftößt (contra le- 
gem), fondern auch dann, wenn fie fo eingerichtet wird, daß fie zwar 
äußerlich der Vorfchrift des Geſetzes nicht widerfpricht, aber der Sache 
nad) gerade das enthält, was der Borfchrift des Geſetzes zuwider iſt 
(in.fraudem legis). Diefes in fraudem legis agere fann auf mehr: 
fache Weiſe gefchehen 15: 4) durchichifanöfe Auslegung und Verdre⸗ 
bung des Gefepes, indem man lediglich Das als verboten anfieht, 
was direct durch den Buchftaben des Geſetzes getroffen wird und Dies 
fer buchftäblichen Interpretation den wahren Sinn des Geſetzes nach» 
ſetzt 6 !c. 84 de reg. jur. in VI 5, 43 Cum quid una via prohi- 


44) Bol. Webers. 74, Savigny IV ©. 584. 

42) Ein folches Geſetz pflegt man eine lex minus quam perfecta zu nennen 
(quae vetat aliquid fieri et si factum est non rescindit, sed poenam injungit 
ei, qui contra legem fecit. Ulpian. Fragm. 14). Über diefen Begriff f. ins⸗ 
bef. Wähterit. 4 Note 40. 

43) Die f. g. lex imperfecta ; vgl. Savigny IVS.550, Weber a. a. O. 
$.8.u. Glück IS. 54. 53. Die Handlungen gegen die lex imperfecta werben 
vom Rechte nicht vernichtet, fle finden aber auch keinen gerichtlichen Schuß, daher 
Tann auf Erfüllung nicht geflagt, das Geleiftete aber auch nicht zurüdgeforbert 
werben (1. 49 pr.1.40 pr. D. 42,6). Ein ſolches Geſetz if z. B. das Verbot nes 
Darleihens an einen Officier ohne Bewilligung bes Regimentscommanbos. 

44) ©. 9. lex plus quam perfecta ; vgl. Böding1$. 93 8.d—f. 

45) Bol. hierüber insbef. Thoöͤl Einleitung $. 65. 

46) 1.29 D. de leg. (14, 3) Contra legem facit qui id facit quod lex pro- 
hibet ; in fraudem vero qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit. 
l. 30 eod. Fraus enim legi fit, ubi quod fieri noluit fieri autem non vetuit, 
id fit—1. 5C. 4, 44 — Non dubium est in legem committere eum qui verba 
legis amplexus contra legis nititur voluntatem. ®gl.Donellus Comment. 
jur. civ. lib. Ic. XIV 8.5, SavignyI ©. 324. 835. Als Beifpiel dienen 
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betur alicui, ad id alia non debet admitti) ; 2) durch Verſtellung, 
Bervedung und Berfleivung der Handlung, welche verboten if, 
alfo durch Bornahme einer erlaubten Scheinhandlung zur Berbedung 
der in der That unternommenen verbotenen Handlung 17; 3) durch 
Berichweigung eined Umftandes, der eine Handlung hindern würde, 
durch Borgeben eines Umftandes, obne den ein Rechtögefchäft nicht 
gefchloffen werden fann 18. — Immer aber ſetzt das in fraudem legis 
agere voraus, daß gerade Dasjenige geichieht, was dem abfoluten 
Geſetze zufolge nicht gefchehen fol 1%. Iſt daher die vorgenommene 
Handlung an ſich erlaubt, fo fällt fie deßhalb noch nicht in die Kates 
gorie des in fraudem legis, wenn fie zu dem Zwecke unternommen 
wird, um ber Anoronung eines andern Geſetzes zu entgehen, 3. B. 
Jemand macht ein Privatteftament, um den etwaigen Taren des ge⸗ 
richtlichen Teftaments zu entgehen, oder fchließt aus dem gleichen 
Grunde einen außergerichtlichen Bergleih. Jedes agere in fraudem 
legis jegt ferner voraus, daß das Geſetz, das umgangen wird, bereits 
in Wirkfamfeit getreten fet: die bloße Kundmachung des Geſetzes 
ift Hierzu nicht hinreichend. Diefe Bemerkung iſt in Anfehung des 
öfterreichifchen Rechts beſonders in neuefler Zeit wichtig geworben, 
weil einerfeits mit der Einführung des bürgerlichen Geſetzbuchs 
manche Verträge unter die ungiltigen gehören, welche nach den Bes 
ſtimmungen bes alten Rechts giltig eingegangen werben fonnten und 


1. 54 i. f. D. ad leg. Aquil. (9, 2), 1.7 §. 2 D. de jurisd. (2, 0), l. 64 89. 1D. 
de condit. (885, 4). 

47) 1.5C. cit.; vgl. Gavigny IV ©. 554. Beifpiele diefer Art f. in 
8.1074 0.6.8. 9.,inl.7$.8D. ad SC. Maced. 14, 6, 1.5 pr. D. de do- 
nat. int. vir. (24, 4). 

48) 3.3. wenn fich Jemand einen falfchen Todtenfchein verfchafft, um zu einer 
zweiten Ehe fchreiten zu lönnen. Dagegen kann es durchaus nicht ale ein in frau- 
dem legis agere betrachtetwerben, wenn Jemand ins Ausland reift, um dort eine 
Handlung vorzunehmen, die erzwarnicht im Inland, wohl aber im Ausland giltig 
vornehmen konnte (vgl. insbef. die Ausführungen von Wächter im Archiv für 
civil. Brar. Bd XXV ©. 442. 417). Wenn alfo A und B ins Ausland gehen 
und bort ein Darleihen von 40 oder 20 Procent fchließen, fo bleibt das Geſchaͤft 
nach den Örunbfägen des öfterreich. Rechts ber die örtliche Colliſion ber Geſetze 
($. 28 Mr. III) auch in Ofterreich giltig. Dem Befagten ſteht auch ber 5. 507 des 
Strafgef. nicht im Weg, da die im Ausland gefchloffene Ehe im vorausgefegten 
Fall nach öfterr. Recht zu beurtheilen und nach dieſem nichtig iſt. 

49) Bol. insbef. Wächter Handb. II S. 9, Thol Einleit. $. 65 Nr. 35 
f. auch Bebera.a.D.$.63a. ©. 
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weil andrerfeitö heutzutage die vacatio legis bei uns die Regel bildet. 
Nimmt daber Jemand noch unter der Herrichaft des alten Geſetzes 
ein ſolches Geichäft vor, welches nad der Beſtimmung des bereits 
publicirten., aber: erft päter in Wirkfamkeit tretenden neuen Geſetzes 
nicht giltig gefchloffen werden kann, fo kann darin ein agere in frau- 
dem legis nicht gefehen werden. Hat fi 3. B. Jemand bereits in 
Ungarn vor. Eintritt der Wirkfamkeit des bürgerlichen Geſetzbuches 
ein Darleihen zu 70%/, obne Unterpfand abgefchloften, weil er wußte, 
daß er mit Beginn der Wirkſamkeit des bürgerl. Geſetzb. ($. 997) 
fein Geld nur zu 6%/, placiten dürfe, fo bleibt jener Zinfenvertrag 
dennoch. giltig. 

I: Die zwingenden Geſetze haben zu ihrem Inhalt ein Gebot 
oder ein Verbot; dadurch unterfcheiden fie fi von den fogenannten 
Bermiffingefegen d.h. Geſetzen, deren materieller Inhalt. darin 
befieht, daß fie eine Befugniß gewähren, eine Erlaubniß zur Bor- 
nahme, gewiſſer Handlungen geben. Dieſe Eintheilung hat man 
einerſeits irrigerweiſe mit der vorhergehenden zuſammengeworfen ?o, 
während doch beide Eintheilungen auf verſchiedenen Eintheilungs⸗ 
gründen beruhen?!; andrerfeitd bat man fich fchon feit Älterer Zeit 
ber 2 bemüht, diefe Eintheilung als innerlich haltlos darzuftellen und 
fie befonders in neuefter Zeit gänzlich aufgeben wollen23, indem man 
einen Widerfpru darin finden zu fönnen glaubt, daß ein Geſetz, das 
feinem Begriff nach eine Rothmwendigfeit ausprüde, eine Erlaubniß 
enthalten fole. Allein das Kriterium der Rothwendigfeit trifft nur 
das Außerliche Moment des Geſetzes, nicht den Inhalt defien, was 
geſetzt iſ. Sieht man auf diefen Inhalt eines Geſetzes, fo ift es in 
der That nicht nur möglich, fondern fogar fehr häufig, daß diefer in 


20) So von neueren Schriftitellern 3. B. SavignyIS. 59, Beſeler I 
©. 67.68, Böding 15.935 auch ſchon Gluͤck 1S. 92 fg. unterfheibet einer= 
feits nicht ſcharf genug, andererſeits wieder zu viel; ziemlich unbegreiflich ift es, 
wie Glüd fagen fann, der Wirfung nad) würden die Geſetze in Imperativ⸗ 
und Bermiffivgefeße eingetheilt. 

21) Der Eintheilungsgrund für bie Unterſcheidung von Zwangs⸗ und Dispos 
fitivgefegen iiber Charakter des Geſetzes, für die Unterfcheidung von Zwangs⸗ 
und Bermiffivgefehen ver Inhalt derfelben. 

32) Bol. die bei Glück IS. 98 Note 77 angef. Schriftfteller; ebenfo ver⸗ 
wirft ver Wiener Heineccius J ©. 83 diefe Unterfcheivung. 

2338) So insbef. Savigny J ©.58.59, dem Manche, wie z.B. Wächter 
1 S. 6 Rote 6, gefolgt find. 
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einer Erlaubniß, nicht in einem Gebot oder Berbot beſtehe +. Gin 
Geſetz, welches dem Bater vorfchreibt feine Kinder zu ernähren, ein 
Geſetz, welches verbietet ſich für die Unterhandlung des Ehevertrags 
etwas auszubedingen, hat einen principiell verfchiedenen Inhalt von 
dem eines Geſetzes, welches 3. B. fagt, es fei geflattet rbverträge 
zu errichten. MitRüdficht auf den Inhalt ift Daher gegen eine ſolche 
Eintheilung in der That nichts einzuwenden 28. 


Drittes Capitel. 


Bon den Rüden im gegebenen Recht und der 
Ergänzung derfelben. 


I. Analogie!. 


8. 40. Es kann und wird fich oft ereignen, daß ſich in den Pri⸗ 
vatrechtöquellen Lüden finden d. h. daß fle für die Entfcheidung einer 
Rechtsfrage Feine beftimmte Norm enthalten. Aus welcher Duelle 
fol nun die Entfcheidung gefhöpft, mit welchen Mitteln das Recht 
ergänzt, die Lüde ausgefüllt werden? Das pofltive Recht, welches 
feine todte Maffe mechanifch neben einander ftehenderRegeln, fondern 
ein organifches Gefüge innerlich zufammenhängender mit frifcher 
Triebfraft verfehener Glieder ift, hat in fich felbft die Kraft fich zu 
einem abgerundeten volftändigen Ganzen herauszubilden und muß 
- daher aus fi) heraus ergänzt werden. Diefe organifche Er: 
gänzung des pofitiven Rechts nennt man Analogie?; die 


34) 1.7 D. deleg. (4, 3) Legis virtus est imperare vetare permittere 
punire. 

35) Für die im Text vertheibigte Anficht vgl. Glück I ©. 98 fg., Weber 
.a.D.$.2, Schilling Infitut. 15. 3 Nota a und insbef. Thoͤl Binleit. 
6.86 ©. 104 fg. 

1) Thibaut Theorie der Logifchen Auslegung bes röm. Rechts (3. Aufl. 
4806) $.28, Syſtem des Pandektenr. (8. Aufl.) 5.51, Mühlenbruch Lehrb. d. 
Band. 1.5.64, Kierulff Theorie 1S.235 fg, Saviguy Syftem IS. 46, 
Wächter Handb. IIS. 18, Bangerom Leif. 15. 25, Thöl Einleit. 5. 64. 

2) Varro de ling. lat. IX, Gellius N. A.il. c.35, Isidorus Origi- 
nes I c. 27. Analogia graece, latine similium comparatio sive proportio 
nominatur. Cujus haec vis est, ut quod dubium est ad aliquod simile 
quod non est dubium referatur, ut incerta certis probentur, 
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Entfheildung einer im Geſetz nicht entſchiedenenRechts— 
frageim Geiſt und aus dem Geiſt des beſtehenden pofi-> 
tiven Rechts? Entſcheidung mittelſt Analogie“. 

Wenn man unter der Auslegung die gefammte wiſſenſchaft⸗ 
liche Thätigkeit verfteht, weldye in der Entwidlung und Ausbildung 
des pofitiven Rechts befteht, jo Fann die Analogie allerdings unter 
dem Begriffder Auslegung befaßt werden, und fo gefchieht dieß in der 
That in der Marginalrubrif zu den $$. 6. 7 des a. b. G. B.s. Das 
gegen muß die Analogie fharf von der Auslegung im engern eigent- 
lichen Sinn unterfchieden werden. In diefem Sinn iR Auslegung 
die Entwidlung und Darlegung des Sinnes, der im Gefege wirklich 
liegt, alfo die Erforfhung und Darftelung defien, was der Geſetz⸗ 
geber wirfli wollte und dachte. Die Analogie hat ed dagegen 
mit ſolchen Fällen zu thun, an welche der Gefepgeber nicht dachte, 
und fucht diefelben in dem Sinn zu entfcheiden, in welchem fie der 
Geſetzgeber entfchieven haben würde, wenn er an Diefelben gedacht 
hätte®. Daher gelten für die Analogie andere Regeln ald für die 
Auslegung und es führt zu wefentlihen Irrthümern, wenn man die 
Grundfäge der Analogie auf die ausdehnende Auslegung und ums 
gelehrt anwenden wollte, wie dieß früher häufig gefehah ”. 

Ale Analogie befteht Darin, daß von einem Gegebenen ausge⸗ 
gangen und dasjelbe behufs der Entfcheidung einer übergangenen 


8); 1.42 D. de leg. (1, 8) Non possunt omnes articuli singulatim aut 
legibus aut senatusconsultis comprebendi, sed cum in aliqua causa sen- 
tentia eorum manifesta est is qui jurisdictioni praeest ad similia procedere 
atque itâ jus dicere debet. 1. 48. 82 pr. ead. 

4) Man bezeichnete früher mit [vem Ausdruck Analogie noch viele ganz 
andere ‚Begriffe, vgl. darüber insbef. Thibaut log. Ausleg. 5.28 (gegen 
BGlüdl$. 87) uns Thöl S.186—158. Bon diefen unrichtigen Anwenbungen 
des Worts Analogie mag hier nur die Belegung bes argumentum a contrario 
mit jenem Ausdruck hervorgehoben werben, da fich diefelbe noch [bei Winis 
warter1©. 82 findet. 

5) In biefem Sinn rechnet auch Savigny 1 S. 2392 die Analogie zur „reis 
nen Auslegung“ im Gegenfaß zur Fortbildung bes Rechts; ebenfo Mühlen: 
bruch 18.64, Vangerow LIS. 52 fg., Wächter $. 48 Note 3. Daher ifl 
bie Polemik Thöls (©. 156 Note 8) gegen Thibaut und Savigny ganz 
ungegründet. 

6) Bel. Savigny 1S. 293. 298. Diefer Unterfchied zwifchen der Ana⸗ 
logie iund ber Fausdehnenden? Auslegung Iwird gut und ſcharf hervorgehoben 
von Helfert Zeitfhr. f. äfterr. Rechtsgelehrſ. 1847 IS. 100—114. 

7) So noch von Shufter 16, 118 Nr. 7. 
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Rechtoftage erweitert wird®. Diefes Begebene, von dem ausgegan⸗ 
gen wird, kann ein einzelned Gefeg fein, {.g. Geſetzes analogie, 
oder die Principien des ganzen poſitiven Reis, ſ. g. Rechts⸗ 
analogie?. 

A. Die Analogie if zunähft Geſetzesanalogie dv. b. Ent: 
ſcheidung eines gefeglich nicht normirten Falles nach einem Geſetz, 
das einen ähnlihen Fall entfcheidet, weil und infofern die Grunde 
der gefeglichen Rorm in dem einen Fall auch auf den andern Fall 
paflen. Hier gilt fomit die Regel ubi eadem legis ratio ibi eadem 
legis dispositio. Alles kommt hierbei nun auf eine genaue Bes 
fimmung deſſen an, in welchem Sinn der mehrdeutige Ausdruck 
„Grund des Geſetzes“ (ratio legis) zu nehmen fet. 

Unter Grund des Geſetzes ſ0 verſteht man 4) den Außern An: 
ſtoß zum Geſetz, die Hiftorifche Beranlaffung desfelben (auch 
geichichtlicher Grund genannt) die f. g. occasio legis!!, Da die Be: 
gebenheiten, welche zu einem Geſetz den Anſtoß gegeben haben, auch 
zu ganz andern legislativen Maßregeln hätten führen können und 
da Die occasio legis mit ber getroffenen geſetzlichen Verfügung in 
gar keinem innern, fondern lediglich in einem äußern Zufammenhang 
fteht, fo ift es leicht begreiflich, daß von der occasio legis für bie 
Analogie kein Gebraucd gemacht werben kann 12, 

2) Grund des Geſetzes bedeutet ferner das Tegislativ-poli: 
tifhe Moment (ratio legis im engern Sinn, minder paflend auch 
factifcher Grund genannt), welches den Geſetzgeber zur Erlaſſung der 


8) Daher die fcheinbare !Fpentität der Analogie mit ber) ausbehnenden 
Auslegung. Die ausdehnende Anslegung erweitert aber nur bie Worte, weil 
diefe ven Gedanken nicht in feinem vollen Umfang wiebergeben; die Analogie 
dagegen erweitert ben Gedanken und bildet diefen zu vem Umfang aus, deflen 
er aus und in fich felbft fähig iſt. 

9 Kierulffl 6. 30. 81. 

40) Bol. hierüber Thibaut log. Ausleg. S. 58—68. Hufeland über 
den Geiſt des röm. Mechts I Abhandl. 3. S. 13 —28, Rühlenbrud 15. 61, 
Kierulff 1S. 28 ſfg. Savigny IS. 216 fg., Wachter II S. 55 fg,, 
Thoͤl 5. 86. 

44) Bgl. z. B. I. 18.5 D. de postul. (8, 4) 1. 4 pr. D. ad SC. Macedof. 
{44, 6). So beginnt der @rlaß des Juſtizmin. v. 8. Aug. 1853 (R. G. B. 160) 
mit den Worten: Aus Anlaß eines vorgeflommenen Falles u. f. f. 

13) Dagegen kann allerdings von ber occasio legis behufs der Auslegung 
im eigentlichen Sinn Gebrauch gemacht werden, Bol. $. 18. 
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gefeglichen Verfügung beftimmte. Diefes Moment befteht in einer 
befimmten Wirkung, weldye der Geſetzgeber mit dem Gefeh hervor: 
bringen will. In fo fern kann man diefen Grund des Geſetzes am 
beten Zwed, Abficht des Geſetzes nennen, da er ſich auf die Zu⸗ 
funft bezieht 13. Diefer Zweck kann in der Befriedigung einer order 
rung der Sittlichfeit, der Religion, des Öffentlichen Wohles, in der 
Beförderung der Sicherheit des Verkehrs, im Schuß gegen ͤbervor⸗ 
theilung u. |. w. beftehen 14, Immer alfo ift der Grund des Geſetzes 
in biefem Sinn bloß ein Zweckmäͤßigkeits⸗, Rüglichleits - Grund. 
Daß der Orund des Geſetzes auchtin dieſem Sinn nicht für die Ana⸗ 
logie nugbringend verwendet werben kann, ergibt fich aus der dop⸗ 
pelten Erwägung, daß es einerfeits ſtets ſehr fraglich bleibt, ob der 
Geſetzgeber rüdfichtlicy des übergangenen Falles auch den gleichen 
Zwed angeftrebt hätte!5, und daß andrerfeits felbft dann, wenn es 
gewiß iR, daß der gleiche Zweck angeftrebt werden wollte, die Gewiß⸗ 
heit in Anſehung des Mittels fehlt, da derfelbe Zweck mit verfchies 
denen Mitteln erreicht werden kanns. — Da nun alles finguläte 
Recht auf Zweckmaͤßigkeitsgründen, welche dem firengen Rechtsgebiet 
fremd find, auf den Principien der utilitas und necessitas beruht, 
fo ergibt ſich fchon hieraus von ſelbſt, daß das finguläre Recht, nie 
mals analogifch angewendet werven kann 17. 

3) Unter Grund des Gefetzes verſteht man endlich Die ſchon vor: 
bandene höhere Rechtsregel, das Rechtsprincipis, deſſen 


48) Bol, insbef. Kierulffl ©. 35—37, Savigny1 ©. 217... 

44) cf.1. A D. dedon. int. vir. et uxor. (24, 4), 1.4 $.2 D. de aedilic. 
edict. (34, 4), 1. 28 C. de donat. (8, 54). So ift 3. B. das Beſtreben Übers 
eilungen vorzubeugen bie ratio legis der Beftimmung bes $. 948 a. b. G. B., 
daß aus mündlichen Schenkungsverfprechen fein Klagerecht erwaͤchſt; f. ferner 
$. 2 des Wucherpat. v. 3. Dec. 1803. 

& 15) So z. B. wenn man die Beflimmung des $. 597 a. b. G. B. auf testa- 
menta ruri condita erweitern wollte. 
116) Übrigens gilt auch in biefer Beziehung das in Note 42 Befagte. 

47) 1. 44 D, de leg. (4, 8) Quod vero contra rationem juris receptum 
est non est producendum ad consequentias. 1. 444 pr. D. deR. J. 1. 10% 
e0d., vgl. Savigny l S. 248. 294. Auch in dieſer Beziehung ift es praktiſch 
wichtig, die Analogie von der ausbehnenden Auslegung ſcharf zu fondern, ba 
das finguläre Recht zwar ausbehnenb ausgelegt (vgl. 8. 18), nicht aber analo⸗ 
gifch erweitert werben barf. 

48) Vgl. Einleitung Rr. I Rote 7. 
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confequente Durchführung den analogiſch anzuwendenden Rechesfag 
erzeugt bat. Dieb if das juriftiiche Motiv des Geſetzes, der Rechtes 
grund, Die |. g. ratio juris. Diefer Grund des Geſetzes ift es, wel⸗ 
er zur analogen Anwendung besfelben die Berechtigung gibt 19. 
Denn da alle Analogie in einer confequenten Erweiterung befteht 2°, 
jo ergibt es ſich von felbft, daß aus der höhern Rechtöregel wie in 
dem entſchiedenen fo in dem nichtentfchiebenen Hall die gleiche Con⸗ 
jequenz zu ziehen iſt. Die ratio juris verhält ſich zum Geſetz wie der 
Grund zur Zolge: wo diefelbe ratio juris zu Grunde liegt, muß Die 
gleiche Folge gelten 21. 

Für die Geſetzesanalogie gelten folgende Regeln: - 

4) Ale Analogie findet nur dort ftatt, wo fich im Geſetz Lüden 
finden, alfo nur zur Aushilfe. Iſt daher eine Regel vorhanden 
und gibt e8 von diefer Regel Ausnahmen, fo darf die Ausnahme auf 
andere Fälle nicht ausgedehnt werden, da diefe andern Bälle unter die 
Regeln fallen 2. Eine ſolche Ausnahme ift im Ganzen und Großen 
auch das finguläre Recht in feinem Berhältnig zum regelmäßigen 


419) Bol. hierüber Kierulff 1 S. 38—80 md Thöl ©. 155. Doc fann 
man mit letzterem Schrififteller nicht fagen : „Analogie fei Fin dung und Auwen⸗ 
bung des Princips“, da das Princip nur behufs der Analogie gefucht wird, und 
ebenfowenig: „das Princip werde durch ausbehnende Auslegung gefunden”, da bie 
Srage, ob die Worte des analogifch zu erweiternden Geſetzes den Gedanken besfels 
ben volllommen ausfprechen ober nicht, hierbei ganz irrelevant ift. 

30) 1. 82 pr. D. de leg. (4, 8) — quod proximum et consequens ost. 

34) Man fchließt hier ava Aoyov secundum rationem. Beifpiele aus dem 
söm. Recht f. ini. 4 D. si quadr. pauper. (9, 4) vgl. mit 1. 4 pr. eod., 1. 54 
$.7D.deC.E. (18, 4); aus dem öfter. Recht: Der $. 1409 a. b. G. 9. be- 
Rimmt daß ber Beſtandnehmer fich gegen bie Contractsklage auf Rüdftellung der 
Sache nicht mit der, Cinwendung des frühern Bigenthumsrechtes” fchügen könne 
(I. 25 C. de loc. et cond. &, 65) 5 diefe gefeßliche Beflimmung des $. 1409 if 
aber nur ein Ausflug aus dem Princip (ratio juris) , baß die bona fides fordere 
daß Berträge erfüllt werben und daß quod bonae fidei est ad perfidiam non 
est trahendum (l. 44 C.depos. 4, 44). Daher wird für die Bälledes Depofitum, 
Commodatum u. f. f., kurz bei allen Verträgen, in welchen es fich um bie Rück 
gabe einer indivinnellen Sache Handelt, das Gleichegelten mufen. Vgl. Pford⸗ 
ten cwilift. Abhandl. ©. 812. 318. 

22) So z. B. tritt in allen Fällen, welche nicht unter die Beftimmung des 
5. 88 a. b. G. B. fallen, alfo in jenen Fällen, wo das Chehinderniß nicht durch 
Dispens gehoben wurde, bie Regel ein, d. 5. die Ehe muß in ber gewöhnlichen 
Form gefchloffen werben und ift als neue Ehe vom Tag der Schließung zu bes 
trachten; vgl. die richtigen Ausführungen von Stubentauh 16. 291. 298 
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Recht. Auch aus diefem Grunde darf daher das finguläre Recht 
nicht analogifch erweitert werden 23. Daraus daß die Analogie nur 
zur Aushilfe eintreten darf, ergibt es ſich von felbft, daß correcto⸗ 
zifche Geſetze nicht analog auf ſolche Fälle ausgedehnt werben bür- 
fen, welche ſchon unter den ungeändert gebliebenen Beſtimmungen 
des alten Geſetzes befaßt find 2%. 


2) Sol die Analogie ftattfinden, fo muß der Rechtsgrund des 
analogifch anzuwendenden Geſetzes, oder, wenn dieſes mehrere ent» 
hält, alle Rechtsgründe, auf welche fich dasfelbe ſtützt, auf die über: 
gangene Rechtöfrage vollfommene Anwendung leiden?:. Es muß 
Bleihheitdes Grundes flattfinden?®, 


3) Der Fall, auf den das Geſetz analogifch angewendet werden 
fol, muß dem im Geſetz entfchiedenen Kal ähnlich fein?” d. h. er 
muß diejenigen Merkmale an ſich tragen, welche in dem gefeglich ent⸗ 
ſchiedenen Fa die betreffende Entfcheidung herbeiführten. Es muß 
der ganze Thatbeftand, an welchen die gefehliche Beftimmung geknüpft 
it, auch in dem nicht entfchievenen Fall vorhanden fein, damit auch 
auf diefen die gleiche gefegliche Enticheidung angewendet werden 
fönne28, Fehlt eines jener Merkmale, jo kann von einer analogiſchen 
Anwendung des Geſetzes auf den fraglichen Fall Feine Rede fein ?®. 


23) Bgl. Donellus Comm. jur. civ.lib. Ic. XIV $.9,.40, Savignyl 
©. 298. 

24) 1. 32 $.6 C. de appell. (7,63), Thibaut log. Ausleg. 5.20, Waͤch⸗ 
ter ll ©. 59. 

25) Wo nicht derAoyos berfelbe ift, ann nicht avat Aoyov gefchloffen werben; 
Kierulffl SS. 80. 

36) Die bloße Achnlichkeit des Grundes reicht alfo nicht Hin, obgleich dieß 
öfters behauptet worden if 4.8. HofackerPrinc.jur. Rom. 1$.456,3ordan 
im Arch. f. civil. Prax. VII S. 233 fg.) ; vgl. Dagegen Thibaut log. Ausleg. 
$. 16, Vangerow 16. 63 und befond. Müller civil. Abhandl. 1 S. 202 fg. 

27) Gleich darf natürlich der Fall nicht fein, da es fonft diefer Operation 
gar nicht bedarf. 

28) 3.8.1.278.8D.deR. V. (vgl. hierzu Kierulff 1 S. 30 Note a 
1.2$.29 D. ad SC. Tertull. (38, 47), 1. 82 pr. D. ad leg. Aquil. (9, 3). 
ift z. B. dem Fall, welcher im$. 689 a. b. G. B. entfchieden wird, —ãA— 
wenn der Legatar mit der Entrichtung eines weitern Vermaͤchtniſſes beſchwert wurde 
($. 650) ; außerweſentlich iſt in biefen Fällen die Qualität Erbe, Legatar, weſent⸗ 
lich dagegen bie Belaftung mit einem Vermaͤchtniß und das Erlebigtfein desfelben. 

29) So räumt z.B. das Geſetz im $. 842 den Bläubigern des Erblaſſers das 
Recht ein, die Abfonderung des Vermögens bes Erblaſſers von dem des Erben zu 
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B. Wenn eine übergangene Rechtöfrage nicht dadurch entichieden 
werben fann, daß fi im Geſetz eine ähnliche Yrage findet, welche 
nad) einem auf beide Faͤlle pafienden Rechtsgrund entichieden ift, fo 
mug man zur Rechtsanalogie feine Zuflucht nehmen?‘ Die 
Rechtsanalogie beſteht in der Bildung einer Entfcheidungsnorm aus 
den Principien des gefammten pofitiven Rechts. Während die Ge: 
ſegesanalogie den Geiſt des einzelnen Geſetzes erfaßt und mit dem 
aus diejem Geſetz gewonnenen Brincip operitt, faßt die Rechisana- 
logie das pofttive Recht im Ganzen und Großen auf und füllt mit den 
aus demjelben gewonnenen Rechtsprincipien die Lüden des Rechts⸗ 
gebändes aus. Diefe Lücken können theild darin beftehen, daß man⸗ 
ches Geſetz nur unvollftändig gegeben ’!, manches Rechtsinſtitut nicht 
nach allen Seiten hin Durch die Geſezgebung ausgebaut wurde; theils 
darin, daß manche Rechtöverhältnifie gar Feine geſetzliche Normirung 
erhalten haben, was insbefondere dann leicht ftattfinden wird, wenn 
der geichäftlide Verkehr einen rafchen Aufſchwung nimmt und das 





fordern, damit fie vor Benachtheiligung gefchüßt werben (rativ legis). Die Gläu⸗ 
biger bes Erben mögen fich vielleicht in ähnlicher Lage befinden, auch fie wollen fich 
vorübervortheilung ſchützen. Dennoch haben fie nicht das beneflcium separationis, 
weil4) nicht alle wefentlichen Merfmale, an welche das Geſetz des benef. separa- 
tionis knũpft, vorhanden find; diefe Merkmale find a) Borhandenfein von Gläu⸗ 
bigern, b) Borhandenfein von Glaͤubigern des Erblaſſers, und weil 2) dieratio 
logis im engern Sinn nicht zur analogifchen Anwendung des Geſetzes berechtigen 
faun. Für die Gläubiger des Erben gilt vielmehr Die Regel licet alicui adjiciendo 
sibi creditorem creditoris sui facere deteriorem conditionem (l. 45.2 D. 
de separ. 42, 6). 

80) Bol. Sayvigny 1 ©. 298, Kierulffl ©.31, Wädhterilß. 44. 
Auf die Geſetzes⸗ und Rechtsanalogie verweift den Richter ſchon der 5. 2 des Bat. 
0.22. Febr. 1794.: „der Richter foll — auf gleichförmige darin ausgedrückte Fälle, 
auf die aus ber Berbindung der Geſetze fich darſtellenden Grundſaäͤtze und Abfichten 
fehen und den Fall nach derfelben Maßgebung beurtheilen.“ Im $. 7 des Geſetzb. 
v. Jahr 1844 bezieht fich wie im weſtgaliz. Geſetzb. I 5. 48 der Ausbrud „auf aͤhn⸗ 
liche in ven Geſetzen beftimmt entfchiedene Fälle“ auf die Geſetzesanalogie und ber 
Ausdrud „auf die Gründe anderer damit verwandter Gefepe” anf die Rechts: 
analogie. 

34) Hierher aljo gehört auch der Fall, wenn ein Geſetz zu einem Geſchäft 
die Zuziehung von Zeugen vorfchreibt, ohne die Zahl derfelben zu beſtimmen. 
(Nov. 407 c. 4), ein Fall, welchen Savigny I ©. 225. 236 und ihm folgend 
Wächter II S. 434 mit Unrecht zur Auslegung der Geſetze rechnen ; vgl. 
Dagegen Thoͤl Einleit. S. 445 Rote 1. Für das öfterr. Recht mag als Beifpiel 
die Form der Extabnlationsurkunden ($. 444 a. b. G. B.) dienen, da das Ge⸗ 
ſetzbuch ($ 434 fg.) nur von ber Form der Iutabulationsurfunden handelt. 


Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Privatrechts. Br 1. 5 
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täglich fortfchreitende Leben neue Verhältnifle erzeugt, für welche ein 
früher abgefaßtes Geſetzbuch eine normirende Rechtsregel nicht auf 
ftelen konnte. Um die Rüden der erfleren Art ausfüllen zu können, 
muß man dad Wefen des fraglichen Rechteinftituts ergründen, die 
Brincipien erforfchen, welche die Träger desfelben bilden, vie Eon: 
fequenzen ableiten, welche fich mit innerer Nothwendigkeit aus den 
gefundenen Principien ergeben und insbefondere Die gefegliche Aus⸗ 
bildung verwandter Rechtsinftitute ind Auge faflen ??. Um die Lücken 
der letztern Art 3 ausfüllen zu Fönnen, muß man die fraglichen Rechto⸗ 
verhältnifie ſelbſt auf das forgfältigfte nach allen Seiten und Bezie⸗ 
bungen bin prüfen, um die Nechtöregel aufzudecken und zum wiſſen⸗ 
fchaftlichen Bewußtfein zu bringen, welche mit den Rechtsverhältniffen 
zugleich geſetzt, in ihnen mit ihrem Entftehen zugleich gegeben ift und 
fie eben fo ficher beherrfcht wie das Naturgefeh Die einzelne Erſchei⸗ 
nung. Dieß ift ed, was man die pofitive Natur der Sadıe 
nennen kannt, eine Bezeichnung, die freilich vieldeutig iſt 35 und wo⸗ 
bei man fich insbefondere vor einer Bermifchung mit dem f. g. Nas 
turrecht hüten muß? Denn während auf dem erfteren Wege ins 


33) Gin Beifpiel mag dieſes Verfahren veranfchaulichen. Es fehlt in dem 
öfterr. Geſetzb. an einer Entſcheidung über die Brage, ob ein in den öffentlichen 
Büchern eingetragenes Pfandrecht erfeflen werden fönne (vgl. $. 1466 fg.). Um 
biefe Brage befriedigend zu löfen, muß man fich Die Bedeutung Mar machen, welche 
die fogen. Grfigung intabulirter Rechte im öfterr. Recht hat. Um aber diefe Frage 
zu beantworten, muß man erfl wieder das juriflifche Wefen des Inftituts der 
öffentl. Bücher beſtimmt und präcis erfannt haben. Auf diefe Art wird man aus 
dem Geift des pofltiven oͤſterr. Rechts herans die aufgeworfene Stage zu Iöfen 
im Stande fein. 

33) Solcher Lücken gibt es im öſterr. Geſetzb. eine große Menge. Es foll hier nur 
beifpielsmweife an Berfteigerungen, Auslobungen, an benHandelmitStaatspapieren, 
an das Lotterie⸗ u. Ausſpielgeſchäft, andiekletiengeſellſchaften u. ſ. f. erinnert werben. 

34) In einem ſolchen Sinn heißt es in I. 7 87 De adq. rer. dom. (44, 4) 
— Sabinus et Cassius magis naluralem rationem efficere putant, utquima- 
teriae dominus fuerit idem ejus quoque, quod ex eadem materia faetum sit, 
dominus esset; in1.24 D. de statu hom. (4, 5) Lex naturae haec est, ut qui 
nascitur sine legitimo matrimonio matrem sequatur; in l. 10 D. deR. J. Se- 
cundum naturam est, commoda cujusque rei eum sequi, quem segquuntur 
incommoda. Das felbftänbige, felbfithätige Brgründen diefer pofitiven Natur der 
Sache urgirt Leit Civiliſt. Studien auf dem Bebiet pogmatifcher Analyſe Jena 
1856—85 1. II. insbef. I (Über bie dogmat. Analyfe rom. Mechtsinftitute) S. 53 fg. 

835) Bgl. hierüber Befeler1$. 14 S. 59 fg., Stahl Rechtspbilofophie 
(3. Aufl.) 11 S. 228 fg. 

36) Wie dieß früher haͤuſig insbef. von den Germaniſten geſchah vgl. Gerber 
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Innere der Berhältnifie eingedrungen und aus dem Thatfächlichen 
heraus das rechtliche Element zu Zage gefördert wird 7, fchlägt das 
Raturrecht den umgekehrten Weg ein und will den Rechtoſtoff und 
das Thatfächliche aus fubjertiven Pofitionen ableiten. Die aus der 
pofttiven Ratur der Sache fih ergebenden Rechtsregeln find mit den 
Brincipien des gefammten pofttiven Rechts in Einklang zu bringen, 
begiehungsweife Durch diefelden zu modificiren, Indem man auf die 
bezeichnete Weife Die Rechisregeln aus der innern Ratur der Sache 
feloR zu gewinnen fucht und fie mit den gefammten Prinripien des 
pofitiven Rechts in Einklang bringt, handelt man im Geiſte des Ges 
feggebers, der ja gleichfalls das Gefeh nicht willfürlich erfindet, ſon⸗ 
dern die aus der pofitiven Ratur der Sache fi) nach feiner Erfennt- 
niß ergebenden Rechiöregeln in Geſetzesform bringt ’®. 


11. Naturrecht. — Billigkeit. 


8. 14. 1. Wenn ſich eine Rechtofrage weder durch die Berückſich⸗ 
tigung „ähnlicher in den Geſetzen beſtimmt entſchiedener Fälle“, noch 
durch Subetrachtnahme der „Gründe verwandter Geſetze“ entſcheiden 
läßt, fo ſoll dieſelbe nach der Vorſchrift des 8.7 des bürgerl. Geſetzb. 
nach den natürlichen Rechtsgrundſätzen“ entſchieden werden. 
Mit andern Worten: der Beſtimmung des oͤſterreichiſchen Geſetzbuchs 
zufolge ſoll, wenn weder die Geſetzes⸗ noch die Rechtsanalogie aus⸗ 
reicht, zum Naturrecht die Zuflucht genommen werden. Dem Na⸗ 


Das wiffenichaftl. Princip des gem. deutſchen Privatr. (1846) ©. 60 fg. 340 
fg., Walter Deutſches Privatrecht (1854) $. 18. 

37) Dennoch aber fann man nicht fagen, die Natur der Sache fei Rechtes 
quelle ; fo haufig dieß auch gefchieht, fo ift dieß doch ganz unrichtig. Denn unter 
Rechtsquelle verfieht man die Entfiehungsgründe und Organe des geltenden 
Rechte; die Natur der Sache ift aber nur das Motiv zur Bildung des Rechts, 
die Beranlaffung dazu, daß ein Organ die in ber Natur der Sache liegende 
Regel als Rechtsregel aufftellt. 

88) Bon foldhen mit innerer Rothwendigfeit aus der pofltiven Natur ber 
Sache ſich ergebenden Rechtsregeln und Rechtsfägen heißt es in $. 3 I. de leg. 
agnat. tut. (4, 45) Civilis ratio civilia quidem jura corrumpere potest, 
naturalia vero non ulique cf. $ 44 I. de jur. natur. (4, 2) 1.8 D. deR.J. 
1.28. 4 D. de usufr. ear. rer. (7, 5) — nec enim naturalis ratio autoritate 
senatus commutari potuit (vgl. Leifta.a.D.1&. 77 Note 1). Wir werben 
von letzterem Sag auch für das öfter. Recht Gebrauch zu machen in der Lehre 
vom Beſitz die paffende Belegenheit finden. 

8 * 
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turrecht iſt fomit für das öfterreichifche Privatrecht Die Bedeutung und 
Kraft eines fubfiviären Rechts beigelegt worden. 

Diefe Beftimmung fteht in vollem Einflang mit den Grundan⸗ 
fhauungen, welche man in der Älteren Zeit und felbft bis auf die 
neuere Zeit herauf über das Naturrecht, defien Bedeutung und Gel: 
tung hatte. Die ältere Schule glaubte aus der Ratur des Menfchen 
mit Hilfe der gefunden Jedermann eigenen Vernunft unter Berüd- 
fichtigung der dem Menſchen ins Herz gefchriebenen Gefege ein Nor: 
malrecht ableiten zu koͤnnen, weldyes mit der Erfchaffung des erften 
Menfchen geſetzt! überall und ohne Unterſchied der Zeit und des Orts 
zu gelten? und in deſſen pofitiver Sanctionirung die leichte Aufgabe 
der Geſetzgebung zu beftehen hätte?. War man aud in dem „oberften 
Princip* dieſes Rormalrechts nicht einig, fo herrfchte Dagegen die 
Überzeugung um fo allgemeiner, daß über jene Fragen, welche den 
Inhalt eines bürgerlichen Eoder auszumachen hätten, vollkommene 
Einigkeit zu erzielen wäre, und daß man felbft für foldhe Fragen, 
bei deren Entfcheidung unverkennbar eine gewiffe Willfür Spielraum 
hat, aus dem Naturrecht mit innerer Folgerichtigfeit eine ſichere Norm 
gewinnen könne5. In diefem Naturrecht ſah man nicht nur das Ideal 


4) So beginnt Kreit ma y er Anmerkungen zum Codex Maximil. Bavaric. 
civilis (4758) Thl. Ic 28.4 (S. 14) feine Abhandlung über das Naturrecht mit 
folgenden Worten: „Das Recht der Natur hat zwar mit Erfchaffung des erſten 
Menſchen feinen Anfang genommen, ift aber gleichwohl erſt im vorigen saeculo 
in formam arlis et disciplinae gebracht worden.“ 

2) So fagt ſelbſt Schilling Lehrb. für Inflitut. und Geſchichte des röm. 
Rechte (1834) 18. 4 noch, daß das Naturrecht der Idee nach allgemeine @iltig- 
keit habe. | 

8) Diefes Naturrecht glaubte man im jus gentium der Römer wiederfinden 
zu Fönnen, vgl. ſtatt Aller ven Wiener Heinecciusl ©. 24 („ihr Bölkerrecht 
ift unfer Naturrecht“) 5 f. hierüber insbef. Savigny Syſtem I$. 22 u. Beil. 1. 

4) Unter Berufung auf dieſe Einigkeit ber Naturrechtslehrer über die wichtig 
ften Fragen hielt man im vorigen Jahrhundert Die Abfaffung eines bürgerlichen Ges 
ſetzbuchs für eine leichte Aufgabe. So fagt Donner Einleit.zurKenntniß der öfter. 
Rechte (Wien 41778) im Borbericht: „Fein Fall ift mehr anzutreffen, dernicht durch 
eigene auf Verfland und Natur gegründete Geſetze beftimmt wäre” — „die Rechte 
der Natur find bei unfern Tagen zu einem von den Römerzeiten ohngleich höhern 
Grad gefommen”; — „da nun heutzutage faft alle Gelehrten Europa’s in den 
Grundfägen und in allem Wefentlichen des Raturrechte übereinflimmen — fo ift 
kein Zweifel daß Ofterreich gar Feiner fremden Gefege mehr benöthigt wäre.” 

5) So glaubte 3. B. Hoffbauer Das Naturreht aus dem Begriffe des 
Rechts entwickelt (4798) aus dem Naturrecht den Sap mit Sicherheit gewinnen 
zu Fünnen, daß zu einem vollen Beweis zwei Zeugen erforderlich feien. 
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eines im Staate zu verwirklichenden Rechtszuſtandes, fondern den 
abfoluten Maßſtab für die Brüfung nicht nur der Büte ® fondern felbft 
der Biltigkeit? des beftehenden pofitiven Rechts. Das Raturrecht in 
feiner Totalität wurde als ein unveräußerliches Recht eines jeden 
Menſchen angefehen, welches ihm der Staat weder nehmen noch ver: 
kümmern dürfe, defien Ausſprüche er nur zu verwirklichen und mit 
fchügenden Formen zu umgeben habe“. Es bildete den Gegenftand 
einer lebhaften Gontroverfe, ob der Geſetzgeber am Raturrecht über 
haupt etwas Ändern Dürfe®, und nur nach vielen Kämpfen und unter 
mannigfachen Cautelen gelangte man zur Abftedung eines Gebiets, 
auf welchem dem Geſetzgeber freie Thätigkeit geflattet wurde. Doch 
ſollte der Geſetzgeber auch in dieſem Fall aus dem unverfiegbaren 
Duell des Naturrechts fchöpfen und fein Geſetzbuch nichts anderes 
als eine Realifitung der Forderungen des oberften Rechtsprincips 
fein 10. Wo immer alfo in dem pofltiven Gefegesrecht Rüden blieben, 


6) So fagt Schilling a.a.D.$. 5 das Naturrecht fei die Grundlage 
und Richtſchnur des pofitiven Rechte, und die gleiche Bedeutung legt dem Natur⸗ 
recht ein oͤſterr. Schriftfteller in einem breit gehaltenen Aufſatze noch im Jahr 
41845 bei (Herbft Aphorifiifche Bemerkungen über das Verhältniß bes Ver⸗ 
nunftrechts überhaupt und insbefondere des natürlichen Privatrechts zum pofitis 
ven, in der Zeitfchr. f. oſterr. Rechtsg. 1845 1 ©. 245 fg.). 

7) So fagt noh Schweppe Das römifche Privatrecht (4. Ausg. 4828) 
DBb 1 5.2, das Naturrecht fei „ohne Zweifel Entfcheidungenorm, wenn pofitige 
Deflimmungen fehlen oder wenn es Wahrheiten aufftelle, weldye durch Fein pos 
fitives Recht verdrängt werden fönnen. “ 

8) Mit dieſem Raturrecht wurde der Menfch im NRaturflande wie mit Schwimms 
fleidern ausgeftattet,, um ſich von diefem Geſtade aus in das unvermeibliche in- 
gens aequor bes Staats zu ſtürzen. So fagt 3. B. Hufeland Echrfäge des 
Naturr. (1790) 5.14.45 (S. 7): „Die Rechte des Menfchen im Naturflande haben 
auf feine Rechte nach Errichtung ber Staaten großen Einfluß, alfo ift es deß⸗ 
wegen wichtig fle genau zu Eenuen. Demnach ift Das Naturrecht eigentlich zu feinem 
Zwed brauchbar, als um über die Rechte der Menfchen im Staat zu urtheilen.“ 

9) Vgl. insbef. Weber Lehre von ber natürlichen Verbindlichkeit (178%, 
5. Ausg. 1825; nach letzterer wird in dieſem Werf citirt) 55. 57. 58 S. 463 fg.: 
„Ob und inwiefern das Naturrecht durch bürgerliche Geſetze eine Abänderung 
leiden könne.“ Glück Pandektencomment. 1 $. 18. Zeiller1 ©. 67 hielt es 
für nöthig hervorzuheben, „es wäre eine große Kühnheit ſich gegen alle bürger- 
liche Ordnung zum Richter über die Geſetze aufzumwerfen, und unter dem Bor: 
wand, daß fie mit den natürlichen nicht übereinflimmen , felbe verfchmähen zu 
wollen“ nnd auch Schweppea. a.D. S. 9 meint trog feiner Rote 7 angef. 
Außerung „das Berfahren, dem Naturrecht gegen das pofitive Recht auf alle 
Weife zu Hilfe zu kommen, verdiene feinen Beifall.” 

40) So fagt Zeiller 1©. 54 : „Die entfernte und legte Abficht des Civil⸗ 
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da fei es nicht Schwer diefelben zu ergänzen. Man babe aus denfels 
ben Quellen zu jchöpfen, aus weichen der Geſetzgeber felbft geſchoͤpft 
babe: das Naturrecht Hilde wie das Corrertiv fo auch die flete Er⸗ 
gänzungsquelle des pofltiven Rechts 11. Mit diefer Subftdiarität des 
Naturrechts gingen Einige fo weit, daß fie alle Gefeped und Rechts⸗ 
analogie verwarfen und fofort an ihrer Stelle dad Naturrecht eintre- 
ten lafien wollten 12, während Andere diefes Berhältnig zum entichie- 
denen Bortheil der Sache umfehrten und erft dort, wo weder Geſetzes⸗ 
noch Rechtsanalogie eine Aushilfe gewähren follte, das Naturrecht 
ins Vordertreffen rüden ließen 13. Diefer letztern Anficht ift das öfterr. 
Gefegb. im $. 7 gefolgt it. 

Wie wenig diefe ganze Auffaffungsweife des Naturrechts unferer 
heutigen Anfchauung über Recht und Staat entſpreche, ift befannt, 
und es ift in hohem Grade intereffant zu fehen, wie die neuern öfters 
reichiſchen Schriftfteller von Winiwarter ab 15 fih bemühen den 


gefeßgebers ift die Realiſtrung des oberften allgemeinen Rechtsgefehes, welches 
die Freiheit eines jenen Binzelnen darauf befchränft, daß auch alle Übrigen in 
Gemeinſchaft mit ihm freithätig und ficher fein Eönnen.” Daß man in Breußen 
hei der Abfaffung des allgem. Landrechts ganz ebenfo dachte darüber vgl. 
Bornemann I! ©. 232 fg. 

14) Vgl. Stahl Die Philofophie des Rechts Bo. II(8. Aufl. 1854) S. 230fg. 

13) So insbef. der feiner Zeit hochgefeierte Weber in der angef. Schrift 
8.44 (5.99 fg.) : „Vorläufige Bemerkungen über das Verhältniß Gebrauch und 
Anwendung des Naturrechts in bürgerlichen Berichten überhaupt.“ Auch für diefe 
Anficht glaubte man im römischen Recht Anhaltspunkte finden zu koͤnnen. — Sehr 
bemerfenswerth ift eine Abhandlung des in Ofterreich hochgeachteten Shömann 
(Handb. des Eivilr. Bd 1 Gießen 1806 Abhandl. III. „Was ift Naturrecht?“ S. 108 
fg.), welcher fih gegen das Naturrecht überhaupt und insbefondere gegen bie 
Subfidiarität desfelben in fehr treffender Weife erklärte. Diefer Aufſatz Sch ö= 
manns blieb Zeillern nicht unbefauntz er Ichnte ihn aber in einer Rote (I ©. 
65) mit der Bemerkung ab: „Ob das röm. Geſetzbuch dem Richter ein folches 
Befugniß zugeftche, ift ungeachtet der foheinbaren Stellen noch zweifelhaft.“ 

18) So auch Schweppe a. a. O. S. 9, nad beffen Anficht „fogar der 

"Analogie des pofitiven Rechts als einem Theile des leßteren der Vorzug vor dem 
Naturrecht gebühre.“ 

44) So fagt auch Schufter 1S.156, weniger naiv als man fpäter gemeint 
bat: „Der unerfchöpfliche Vernunfteodex ift daher bei uns als ein Subſidiarrecht 
angenommen und in biefer Abficht wird das vorgefchriebene Lehrbuch des Natur: 
rechts jederzeit Hauptfächlich von den Berichtsftellen gewürdigt werben mäflen.” 

45) Commentar I ©. 83 fg. So auch ſchon Wagner Kritifch. Handb. des 
Wechſelrechts (1828) 18. 20; ferner Berger Die Rechtsphiloſophie als letzte 
Entſcheidungsquelle im öfterr. Privatrecht, Zeitſchr. f. äfterr. Rechtsgel. 1843 I 
©. 253 fg. Diefe Schriftfteller, mit denen jetzt auch Stubenrauch IS. 96. 97 
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8. 7 des bürgerl. Geſetzb. in einer Weife zu interpreticen, wodurch 
dem eigentlichen Raturrecht die Subfidiarität, welche ihm jener $. 
einräumt, wieder entzogen wird. Diefe Verſuche geben ein unwider⸗ 
legliches Zeugniß, daß das Rechtsbewußtſein des Juriftenftandes in 
biefem Punkte ein wefentlid anderes geworden fei, und zeigen wie 
die Theorie ſtets bemüht fein wird, über eine der herrfchenden Anficht 
nicht mehr entiprechende Geſetzesſtelle auf die eine oder andere Art 
binauszufommen. Vom Standpunft der hiftorifchen Interpretation 
müflen jene Auslegungsverfuche des $. 7 entichieden zurückgewieſen 
werden , man kann jedoch mit diefer Zurüchweifung um fo ruhiger zu 
Werfe gehen, als fi in der That niemals 16 ein Fall ereignen kann, 
in welchem zu jener fubfidiären Quelle recurrirt werden müßte. Denn 
die Rechtdanalogie ift vollfommen ausreichend, um jeden ſich erge⸗ 
benden Fall im Geifte des beftehenden Rechts zu löfen, und in ber 
Aufſtellung des Raturrechts im $. 7 des bürgerl. Geſetzb. ift nichts 
anderes als die Befriedigung eines rein theoretifchen Dranges ber 
Berfafler des bürgerl. Geſetzbuches zu fehen 7. 

1. Das Raturrecht in der gefchilverten Weife pflegt man auch 
Billigfeit zu nennen 18. Doc, wird hierbei der Ausdruck nicht in 
feiner technifchen Bedeutung genommen. Im technifchen Sinn bedeutet 
Billigfeit die Berüdfichtigung der individuellen Un— 
terfchiede undihrer Anfprüce!?. Die Billigfeit durchdringt 





übereinflimmt, verfiehen unter den natürlichen Rechtsgrundfäßen „vas natürliche 
Syſtem unferes pofltiven Rechts”, alfo eigentlich nichts anderes ale was man fonft 
Rechtsanalogie nennt. Allein über die Rechtsanalogie fpricht fich ver $. 7 ſchon im 
erften Sag aus und es geht aus Zeiller' 8 Comment. 1. 64 fg. mit Beſtimmt⸗ 
heit hervor, daß man mit ben natürlichen Rechtsgrundſätzen etwas von ber Rechts⸗ 
analogie Verfchiedenes bezeichnen wollte. Bür ebenfo unhaltbar muß ich ben Aus: 
legungsverfuch des. 7 erklären, welchen ich in meiner Antrittsrede gemacht habe. 
46; Unfere Schriftfteller meinen, daß ſich ein ſolcher Ball „fehr felten“ ereignen 
werde (3. B. Winiwarter1S.85, Helm in der Zeitfchr. f. öfter. Rechtsge⸗ 
lehrf. 1828 11 ©. 276 fg.). In der That aber kann er ſich niemals ereignen; 
denn felbft in den von jenen Schriftftellern angef. 88.16.47 des a. b. G. DB. tritt 
das Naturrecht nicht ale Subfipiärquelle ein, fondern es dient nur zur Aus⸗ 
legungjeneran und für fich ganz müßigen, praktifch bedeutungsloſen Paragraphen. 

47) Ebenſo fagt Schweppe a. a. D.: „Im Brivatrecht läßt die Fülle 
des pofitiven Rechts dem Naturrechte wenig Spielraum.“ 

418) Bol. Kreitmay er Anmerk. zum Cod. Max. Bavar. Ic. 4 $. 41. 

49) Über die Billigkeit und ihreverfchiedenen Bedeutungen vgl. Glück! 
5.268.167 fg., Mühlenbruch 15. 43, Puchta Pand. 8. 21 und Vorleſ. I 
S. 4951, Klerulff IS. 2235, Wäch ter Il 9. 14, Thöl Einl. $ 40, 


1 
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- alimälig das Recht und wird damit felbft ein Beltandtheil des allge- 
mein geltenden Redhts?°. Im Gegenfag zu diefer Recht gewordenen 
Billigfeit (jus aequum) heißt das Recht ſtrenges Recht (jus strietum) . 
Die Erhebung der Billigkeit zum objertiven Recht ſteht als eine ort- 
bildung des Rechts lediglich dem Geſetzgeber zu?! und es darf der 
Richter weder Lüden des Gefeges mit der Billigfeit ausfüllen noch 
Die Anwendung eines Geſetzes im concreten Fall wegen der indivi⸗ 
duellen Färbung des Thatbeftandes ausichließen oder modificiren ??. 
Nur dann, wenn das Gefeg felbft den Richter auf die Billigfeit ver: 
weift 23 oder etwas ind Ermeſſen des Richters ftellt?*, hat dieſer nach 
Billigkeit vorzugehen. Aber auch in diefem Fall bedeutet Billigfeit 
nicht ein dunkles fubjectived Gefühl, fondern die genaue Erwägung 


Schilling Infit. 15. 9 II Zuſatz zu $. 40 ©. 37—40. Bol. au €. A. Al: 
brecht Die Stellung der römifchen Aquitas in der Theorie des Civilrechts (4834). 
20) So 3.B. beruhen diegefeglichen Vorſchriften uberWiderruflichkeit ver Schen⸗ 
kungen und Anfpruch des Schenfers auf Unterflügung (8 947 fg. a. b. G. B.), über 
Refeiffibilität eines Vertrags wegen Verlegungüber die Hälfte(F. 934fg. a.b. G. B.) 
auf Billigfeit. — Auf diefer allmäligen! Durchdringung des Rechts mit Billigfeit 
beruht die Auslegungsregel, daß ein Geſetz nach ven Regeln der Billigfeit zu inter- 
pretiren fei. I. 90 D. deR. J. In omnibus quidem maxime tamen in jure ae- 
quitas spectanda sıt. I. 8C. de judic. (8, 4) Placuit in omnibus rebus prae- 
cipuam esse justitiae aequitatisque quam stricti juris ratlionem. — Übrigens 
herrfcht in den modernen Gefeßbüchern in manchen Bunften eine übertriebene Bes 
rüdfidtigung der Billigkeit, „ein Billigfeitsbespotismus“, wie bieß ein preußifcher 
Schriftfteller geiftreich bezeichnet hat; ſo z. B. beruhen die Borfchriften der 55.1304 
and 4310 a. b. ©. B. offenbar aufeiner zu weit getriebenen Rüdficht auf Billigfeit. 
24). 4 C. de leg. (1, 44) Inter aequitatem jusque interpositam inter- 
pretationem nobis solis licet et oportet inspicere. Bgl. über diefe Stelle € a= 
vigny Syflem1S.223Notef. — Aber auch hier muß berüdfichtigt werden, daß 
der öflerr. Juriſt auf dem Weg ber reinen Auslegung öfters dazu fommen wird 
Refultate zu gewinnen, deren urfprüngliche Gewinnung nur auf dem Weg ber die 
aequitas berüdfichtigenden Fort bil dung des Rechts möglich war; vgl. $. 43. 
22) Wie man dieß früher fo häufig behauptet hat, vgl.3.B.Leyser Med. 
ad Pand. vol. I spec» III med. 6. 7 und zum Theil (aus Mißverfländniß bes 
röm. Rechts l. 183 D. de R. J.) auch Thibaut ſelbſt noch in der 8. Aufl. des 
Syſtems $. 1075 f. dagegen die tüchligen Ausführungen von Glück 18. 308. 
207 fg. und vgl. auch Zeiller 1 ©. 69 fg. 

33) So z. B. in Anfehung der Beftimmung der Leiftungezeit bei Obliga⸗ 
tionen $. 904 a. b. G. B., im Ball der Entfchäbigungsleiftung von Seiten eines 
Kindes ober eines Wahnfinnigen $. 1810 a. b. G. B 

24) So 3.3. im Fall der Beftimmung eines Lohns $. 4452, bei der Aus⸗ 
meflung der Entfchädigung für Erpropriirte $. 365, bei der Option eines Legats 
durch den Richter $. 659, bei ber richterlichen Beflimmung des Heirathsgutes 
$. 1231 5. G. B. und ähnl. m. 
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der gelammten individuellen Verhältniffe, alfo eine aus objectiver 
Erwägung der thatfädhlichen Umftände hervorgegangene Enticheidung, 
welche daher ſelbſt in diefem Punkte einer oberrichterlichen Reformas 
tion fähig ift. 





diertes Capitel. 


Kritik und Auslegung der Privatrehtögefege. 
° I. Kritik, 


8.12. Soll ein gefchriebened Gejeg angewendet werden, fo muß 
man fi) vor Allem die Gewißheit verfchaffen, daß dasfelbe fowohl 
im Ganzen als in allen einzelnen Theilen ächt, authentiſch ſei. 
Die Prüfung der Ächtheit einer Gefepesurfunde im Ganzen und in 
ihren Theilen und die Feftftellung des Tertes heißt Kritif!, Die 
Kritif ift demnach eine zweifache, eine höhere und eine niedere. 
Die höhere Kritik befchäftigt fich mit der Prüfung der Authenticität 
der Gefebesurfunde im Ganzen, die niedere mit der Prüfung der 
Achtheit und der Feftftellung der einzelnen Tertesftellen 2. 

Da wo der Geſetzgeber den Tert des Geſetzes in einer Geftalt 
übergibt, welcher er felbft öffentlihen Glauben beilegt, fällt Das Ge⸗ 
[haft der höhern Kritif hinweg. Die Urkunde ift im Ganzen und in 
‚ Ihren Theilen ächt und authentifh. In einem folchen Fall befindet 
man fich rückſichtlich des a. b. G. B. Dagegen hat die niedere Kritif 
d. 5. die Berichtigung und Feftftellung des Terted einzelner Para⸗ 
graphe allerdings einen Spielraum. Denn es können 4) Schreib: 
oder Drudfehler unterlaufen fein; 2) können bei der Revaction 
des Geſetzes von dem damit Beauftragten andere Worte gebraudht 
werden als jene, welche der Geſetzgeber gebraucht wiffen wollte (Re- 
dactionsfehler). In beiden Fällen muß die Kritik praftifch zus 


4) Vgl. Savigny Syflem 18. 88. 89, Puſcht a Pandekt. $ 15, Wäd- 
ter Handb. II 8. 26, Bangerom Lehrb. d. Pandekt. 15. 28. 

3) Wächters. 26 Note, BangerowI ©. 53.54, Mühlenbrud 
Lehrb. 1 5. 57. In einem andern Sinn nehmen Schweppe1$. 9 und Sa⸗ 
vigny IS. 243. 246 fg. diefe Ausdrücke. 

3) Zu weit geht daher Vangerow IS. 54, wenn er behauptet, daß bort, 
wo authentifche Gefeßurfunden vorliegen, „alle Kritik“ aufzuhören habe; f. da= 
gegen Puchta Borlef. 16. 33 und ſchon Schmeppel$9. 
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fäffig fein d. 5. es muß geftattet fein Das durch Die Kritik gefundene 
Refultat ald Beftanptheil des Geſetzes anzufehen. Die Redactiond» 
und Druckfehler werden berichtigt, indem an die Stelle des verfchries 
benen oder verdrudten Wortes das gewollte gefegt wird 5 oder indem 
die verfegten Worte in die gehörige Ordnung gebracht ® und Die durch 
Verſehen eingefchlichenen Worte ausgelaffen werben?. Bei diefem 
Geſchäft der Kritik müffen aber zwei weſentlich verfchiedene Fälle un⸗ 
terfchieden werben 8: 

1) Wennausder Öefegesftelle felbft oder ausihrem 
Zufammenhang mit andern Befepesftellen nachgewieſen 
werden kann, daß die fraglichen Worte vom Geſeztzgeber nicht ge- 
braucht werden wollten, daß er andere Worte gebrauchen over die 
gebrauchten Worte in einer andern Ordnung gebrauchen wollte, fo 
ift die Kritik praktiſch zuläffig®. 

2) Wenn aber nur mit Hilfe anderer außerhalb des Ge» 
ſetzes liegender Mittel 5. B. aus dem dem Gefep vorangehenden 
Bortrag eines Minifterd entnommen werden Tann, Daß der Geſetz⸗ 
geber die fraglihen Worte nicht gebrauchen wollte oder überhaupt 
fi anderer Worte bedienen wollte ald welche im Geſetz fiehen, fo 
fteht e8 zwar gleichfalls feft, daß Dasjenige was im Gefeg fteht vom 
Geſetzgeber nicht gewollt ift, und es kann aus diefem Grunde nicht 
gelten. Aber auch Dasjenige was der Gefeggeber wirklich wollte kann 
nicht gelten, weil es eben nicht im Gefege fteht, nicht als fein Wille 
promulgirt ift, weil ed von ihm nur gewollt, aber nicht ald Geſetz 
ausgeſprochen wurde 10, 


4) Der gebrudte Tert ifl, wie Savigny fagt, nur der Buchſtabe des Buchs 
Rabs ; darf man den ımrichtigen Ausdrud durch ausdehnende oder einfchränfende 
Auslegung berichtigen, fo darf man dieß um fo mehr in Anfehung des bloßen Tertes. 

5) DBeifpiele bieten $. 168 a. b. G. B. (indem in manchen Auflagen flatt 
ſechs Monate fieben Monate ſteht), $. 748 a. b. G. B., in deſſen zweitem 
Sa$ in allen Ausgaben „von der väterlichen und mütterlichen Seite erlofchen“ 
ſteht ſtatt „von der väterlichen od er mütterlicden Seite erlofchen”. 

6) Ein Beifpiel bietet $. 594 a. 6. G. B. in den Worten „Sünglinge und 
Franensperfonen unter 18 Jahren”. 

7) Ein Beifpiel bieten die Worte „in diefer Hinſicht“ im 8.290 a. b. G. B. 

8) Dal. insbef. Wächter II 5 26. 

9) Wächter II S. 156. 457. 

40) gl. 1.3 D. reb. dub. (8%, 5) I. 9 pr. D. de hered. instit. (28, 5), 
Hufeland Geifl des röm, Nechte IS. 78, 74, Wächter U S. 457 Nr. 2. 
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Eriftirt von einem Geſetz nur eine einzige gedruckte Auflage von 
Exemplaren , fo ift das Geſchaͤft der Kritif mit dem bisher Geſagten 
abgeichloffen. Eriftiren aber mehrere Auflagen, fo muß man dar: 
auf fehen, ob die mehreren Auflagen ſaͤmmtlich als Driginal- 
auflagen oder nur als neue Abdrüde des Driginals anzufehen feien !!. 
Im legtern Falle find die Abweichungen bloß ald Drudfehler an» 
zufehen und nad der Originalauflage zu verbeilern. Dieß iſt der Fall 
in Betreff der Keinen durch viele Drudfehler entflellten Octavaus⸗ 
gabe des bürgerl, Geſetzbuchs vom Jahr 184412. Im erften Fall 
aber, wenn alfo bei der neuen Auflage das Manufeript abermals zu 
Grunde gelegt wurde, fragt es ſich, welcher von den verſchiedenen 
Texten der richtige ſei. Es liegen hier fomit verfchiedene Terte vor: 
bie Kritik bat zwiſchen den verfchievenen Lefearten biejenige heraus: 
zuwählen, welcher nad Wahrfcheinlichfeitsgründen der Vorzug zu 
geben ift (f. 9. wählende, vergleihende Kritil. Ein äuße: 
rer Wahrfcheinlichkeitsgrund liegt was Drudfehler anbetrifft darin, 
daß e8 etwa officiell befannt ift daß auf den Abdruck aus dem Ma: 
uufcript in einem fpecielen Fall befondere Sorgfalt verwendet wor: 
den ſei. Dieß ift der Fall hinfichtlich des Aboruds des a. b. ©. B. 
in der Juſtizgeſetz Sammlung da das Hofderr. vom 5. April 1822 
(Rr. 1858 der 3. G. ©.) auf ihn als einen befonders forgfältig ge: 
machten Abdruck verweift. Auch der Gefehestert der amtlichen Aus⸗ 
gabe für Ungarn u. f. w. ift mit befonderer Sorgfalt abgedrudt 
worden. Aber dieß ift wie gefagt bloß ein äußerer Wahrſcheinlich⸗ 
feitögrund und fann demnach vor andern Innern Wahrfcheinlichkeites 
gründen feinen unbedingten Vorzug beanfpruchen. — Selbft die 
Conjecturalkritik d. h. die Feftftellung eines eigenen von allen 
Lefearten abweichenden Tertes kann bei authentifchen Geſetzesurkun⸗ 
den flattfinden, wenn mehrere Driginalauflagen eriftiren. 

Wird der Tert auf die angegebene Weije berichtigt und feftge: 
ftellt, fo nennt man dieß Emendation des Terted13,. Würde der 


44) Bel Wächter IIS. 159 Ar. II. 

48) Vgl. Biniwarter 18.48, Schuſter Beiträge zur Hermenentit 
in der Zeitfchr, für äfterr. Mechtsgelehrf. 1828 II ©. 486. 

43) Insbeſondere pflegt man von einer Cmendation bes Textes zu fpre= 
chen, wenn bie in demſelben angebrachten Berbeflerungen wiſſenſchaftlicher Art 
find, d. h. wenn aus verfchiedenen Handfchriften der richtige Text gewonnen 
wird; Saviguy LS. 249 Rote d. 
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Tert eines Gefeped aus dem Grunde geändert, um ihn zufolge der 
‚auf dem Weg der Auslegung gewonnenen Refultate präcifer zu ges 
ftalten, um zur Hebung fcheinbarer Widerfprüche, zur Entfernung 
von Zweideutigfeiten, zur deutliheren Entwidlung der gefeglichen 
Anordnung oder zur richtigeren Ausfprache des Gedankens des Ge⸗ 
feßgeberd etwas in dem Tert zuzuſetzen, audzulafien oder zu verän- 
dern, fo kann dieß nicht mehr Emendation des Tertes genannt 
werden. Denn Diele ift Sache der Kritif, und Kritik und Ausle— 
gung müfjen fcharf gefondert werden. Beide gehen zwar darauf bins 
aus Dasjenige was der Geſetzgeber wollte zu erfennen. Allein bie 
Kritik fucht Die Worte zu erfennen, welche der Geſetzgeber gebrau⸗ 
chen wollte, während die Auslegung den Gedanken zu erfennen 
fucht, welchen der Gejeggeber mit den von ihm gebrauchten Worten 
ausfprechen wollte. Die Kritik geht daher der Auslegung zuvor ; fie 
bereitet diefer ihr Subftrat vor, indem fie einen Text feftftellt, weldyer 
dann erft Gegenftand der Auslegung wird. Daher find auch bie 
Grundfäße für beide Thätigkeiten verfchievden und insbefondere wird 
der Interpret von manchen Mitteln Gebrauch machen dürfen, welche 
der Kritifer nicht gebrauchen darf, um den Tert zu emendiren 1%. 


11. Auslegung der Gefege. 
A. Doctrinelle Auslegung!. 


8.13. Iſt der Tert eined Geſetzes auf die im vorigen ‘Paragraph 
bezeichnete Weife feftgeftellt, fo muß zur Auslegung desſelben vorge⸗ 


14) Beide Tätigkeiten hat man früher öfters verwechfelt, wozu insbejondere 
die ältere Bezeichnung der Kritif als grammatifche Interpretation(vgl. folgenden $. 
Note 9) Beranlaffung gab. In der erften Lieferung feiner Beiträge zur Hermeneu⸗ 
tik verwechſelte Schufter gleichfalls jene beiden Thätigkeiten (vgl. gegen ihn auch 
Winiwarter 1S. 74). In der zweiten Lieferung (Beitfchr. f. äfterr. Rechtes 
gelehrf. 4830 1S. 224 fg.) fheint Schufter feine Anficht berichtigt zu haben, 
indem er S. 223 davon fpricht, daß der Private zu feiner Belehrung und zu feiner 
Notiz die Lefeart verändern dürfe. Allein dieß follte mannicht Emendation dee 
Tertes nennen, umnicht zwei wefentlich verſchiedene Thätigleiten mit Cinem Aus⸗ 
druck zu bezeichnen und fich hierdurch einer Amphibolie der Begriffe auszufegen. 

4) Donellus Comment. jur. civil. lib. I c. XII—XV, Thibaut Theo= 
rie der logifchen Auslegung (1799 3. Aufl. 4806), Syftem des Pandektenr. 8. Aufl. 
(4884) 18.48 fg., Slüd Pandektencomment. Bo I (2. Aufl. 1797)E. 205 fg., 
Zachari aͤ Verſuch einer allgemeinen Hermeneutif des Rechts (1805) Shömann 
Handb. des Civilr. (1806) 1©. 68 fg., Hufeland Über den eigenthümlichen 
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jhritten werden. Denn um ein Geſetz gehörig anzuwenden, genügt 
es nicht bloß die feftgeftellten Worte desfelben in mechanifcher Weile 
im Gebädhtniß zu firiren, fondern man muß den Sinn desfelben er: 
forfchen und deſſen Inhalt nach allen Seiten bin entwideln?. Die 
bierauf gerichtete Thätigkeit ift die Auslegung im engern eigent⸗ 
lichen Sinn. Die Auslegung im weitern uneigentlihen Sinn be 
greift Die gefammte wiffenfchaftliche Entwidiung und Ausbildung des 
Rechts im fih. In diefem weiten Umfang gehört felbft die Analo⸗ 
gie zur Auslegung (interpretatio)?; in diefem weitern Sinn if das 
Bort in der Marginalrubrif zu den 86. 6 und 7 des a. b. G. 2. 
genommen. Die Auslegung * im eigentlichen Sinn hat einen engern 
Umfang. Sie bezeichnet die Erforfhung des Sinnes: des 


Geiſt des rom. Rechts Bo I (1845) Abhandl. 11 S.1— 422, KierulffTheoriel 
©. 18 fg., Savigny Syfiem 1 ©. 208 fg., Wächter Handb. II S. 133 fg., 
BangerowiS.52fg., Bödingi$. 96, THöl Einleit. © 444 fg., Be⸗ 
feler Syflem 18. 24 fg. — Bon öfterreigifchen Schriftſtellern Nippel Bon 
der Auslegung und Anwendung der Geſetze Linz 1823 (70 SG. Eine Abhand- 
Inna, welche an Schärfe Mangel, an Breite Überfluß leidet). Koſtetzky Prak⸗ 
tifche Regeln zur Auslegung und Anwendung ber Givils, Griminals und politis 
chen Geſetze Wien 1823 (wie das Titelblatt ſelbſt angibt „größteniheils aus den 
Commentaren über die öſterr. Gefehe ſelbſt zufammengeftellt"), Helm Kritif 
einiger für die Auslegung der Geſetze vorkommenden Regeln in der Seitſchr. für 
öfterr. Rechtsgelehrf. 1828 I1 S. 258 fg. (im Ganzen genommen ein fehr tüch- 
tiger Auffag). — Bol. auch Köftlin Deutfches Strafrecht I (48855) $. 25, 
Krug Örundfäge der Geſetzesauslegung (1848). 

3) 1.47 D. de leg. (1, 3) Scire leges non est verba osrum tenere sed 
vim ac potestatem. 

3) Bol. Wächter II 8.18 Note 2. Bei den Römern befaßte die interpre- 

atio auch die Fortbildung des Rechte durch die wiſſenſchaftliche Thätigfeit 
in ich; vgl. insbef. Savigny 1.47 und Schilling Inftitet. IL 5.20 Rote 
b. — Die Fortbildung des Rechts als das Uufftellen neuer Rechtsſätze muß 
von der Auslegung als der Entwicklung und Ausbildung der vorhandenen 
Rechtsſätze fireng gefchieden werben : die Auslegung ſteht Jedermann, die Fort⸗ 
bildung nur ben berechtigten Organen bes Rechts, alfo in Ofterreich nur dem 
Gefebgeber zu. Gin Beifpiel der Fortbildung bes Rechts gibt das Hofberret v. 
30. Juni 4845. Anhang Nr. 54. 

4) Statt des Ausprude Unslegung gebraudt man hin und wieder auch 
den Ausprud Erklärung, der ih au im $.8 a. b. G. B. findet, aber min- 
der paflend if, vgl. Savigny1S. 216 Note cc. 

5) Was hier Sinn genannt wird (vgl. 9. 7 a. b. G. B.), wird im $. 6a. b. 
&. B. „Verſtand“, von Anveren „Bedanfe” des Geſetzes (mens, stententia 
legis) genannt. — Statt des Auspruds „Sinn“ gebraucht man auch hin und 
wieder den Ausprud „Abficht” vgl. Hufelan d in Der angef. Abhandi. ©. 46, 
Savigny ©, 213 Note a); diefer Ausdruck bebeutet aber fo viel als ratio 
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Geſetzes durch Ermittlung und Berückſichtigung aller 
Umſtände, aus denen der Wille des Geſetzgebers er— 
ſchloſſen werden kann, und Entwicklung des Inhalts 
Des Geſetzes nach allen feinen Richtungen und Bezie— 
hungen“'. Die Auslegung if ſomit Auscinanderlegung des In⸗ 
halts des Geſetzes, Erſchließung des Innern aus dem Außern, des 
Gedankens aus der Form. 

A. Alle Auslegung iſt logiſche Thaͤtigkeit; denn jede Auslegung 
beſteht aus einem Schluſſe aus gewiſſen Umſtaͤnden auf den Willen 
des Geſetzgebers. Mit Nüdficht aber auf die Umſtaͤnde, aus welchen 
diefer Schluß gezogen wird, kann man die Auslegung pafiend in eine 
grammatifche und in eine logifche im engern eigentlichen Sinn 
eintheilen®. Die grammatifche Auslegung fucht aus den Worten 


legis (vgl. $. 10 A.) und man muß daher mit bem Gebrauch besfelben vorſichtig 
fein. Im$. 6 a. b. G. B. wird dieſer Ausdruck Abſicht“ in der letzteren Bes 
deutung (= ratio legis) genommen; Nippel unterfcheidet nicht gehörig beide 
Bedentungen, wenn er in ber abgef. Abhandl. ©. 2 ſich gegen bie im Text ge⸗ 
gebene Definition der Auslegung mit den Worten erklärt, „man kaͤme mil biefer 
Definition nicht felten in den Fall ans der Flaren Abficht des Geſetzgebers bie 
Abficht des Geſetzgebers zu erforfchen und zu beſtimmen.“ 

6) Deßhalb kann man aber doch nicht mit Th 51 Ginleit. 5. 58 jagen „bie 
Auslegung bringe einen neuen Rechtsfap hervor“, „die Auslegung fei Rechts⸗ 
quelle” u. dgl. Ebenſogut könnte man fagen, die Hebamme fei Mutter bes 
Kindes, der Finder Erzeuger des Schaßes. 

7) Sapigny1 ©. 243 definirt die Auslegung als Reconftruction des Ge⸗ 
banlens, ver dem Gefehe innewohnt. Es verdient bemerft zu werden, daß fich dieſe 
Definition auch fhon bei Schömann in der angef. Abhandl. S. 79 findet. — 
Nippel erklärt ſich in der angef. Abhandl. ©. 1.2 gegen die Definition ber Aus⸗ 
legung ale Erforfchung des Sinne des Geſetzes mit folgender merkwürdiger Moti⸗ 
virung: „er es auf ſich nimmt ben wahren Sinn des Geſetzes zu beſtimmen, 
fann dieſes nicht anders als durch Worte thun; und follten wohl erft Die Worte, 
deren fich der Ausleger bedient, den wahren Siun und die wahre Abficht bes 
Geſetzgebers zu offenbaren vermögen, und bie Worte, deren fich ber Gefepgeber 
felbft bedient hat, Diefes zu Leiften außer Stande fein?" — Winiwarter! 
©. 73.73 beſchraͤnkt in Übereinftimmung mit vielen älteren Schriftftellern (3. B. 
Hellfeld, jurisprud. forens. $$. 86. 87, Höpfner Inflitutionencomment. 
©. 541 u. ©.) mit Unrecht den Begriff der Anslegung auf die Erforſchung des 
Sinnes dunkler Geſetze; vgl. aber 1.4 8.44 D. de insp. ventr. 25, 4 (Quam- 
vis sit manifestissimum edictum praetoris attamen non est neglıgenda in- 
terpretatio ejus) und Thibaut Log. Ausleg. 8. ı, Shömann ©. 75, 
Savigny ©. 207. 8418, Wächter Note 2. 

° 8) Diefe althergebrachte Eintheilung bat Savigny ($. 33 und S. 820) 
bekanntlich verworfen. Allein mit Recht find die neneren Schriftfteller ſeither 
Savigny's Anficht in dieſem Punkt nicht beigetreten, vgl. Wächter Note 48, 
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des Geſetzes den Sinn besfelben zu erfehließen ; für fie find die Worte 
das Subfirat ihrer Thaͤtigkeit; indem fie das Geſetz nad) den Worten 
deutet, fucht fie den Geſetzesſtun aus und in dem Wortfinn. Die 
logiiche Auslegung? fucht aus andern Umfländen den Sinn des 
Geſetzes zu erforfchen und deutet die Worte des Geſetzes nach dieſem 
anderswoher gefundenen Sinn 0. Beide Arten der Auslegung ver⸗ 
folgen das gleiche Ziel, fie find nur verſchiedene Mittel zur Erreis 
hung desielben Zwedes; beide find darauf gerichtet den Sinn des 
Geſetzes zu erforfchen, das Ziel if gemeinfam, die Ausgangspuntte 
find verſchieden. Man darf daher in der grammatifchen und logifchen 
Auslegung nicht Begenfäge ſehen, ſondern ftetö zu vereinende Bes 
ſtandtheile der einen und untheilbaren Thätigfeit der Auslegung !!. 
In dieſem Sinn iſt denn au der. 6 a. 6. G. 8. zu verfiehen: 
das Wörthen „und“ in demfelben ift nicht disjunctiv, fondern con⸗ 
junctin zu nehmen 12, Ebenfo irrig ift es aber diefe Eintheilung fo 
anfzufafien, als habe die grammatifche Auslegung nur die Worte, 
die logische Auslegung den Sinn des Geſetzes zu erforfchen !3, denn 
auch die grammatifche Auslegung fucht den Sinn zu erforfchen, nur 
fucht fie den Gefegesfinn in dem Wortfinn. Dennoch war dieſe Auf⸗ 
faffung und Gharakterifirang der grammatifchen Auslegung fange 


Böching Rote 13, Thöl ES. 146 Note, Bangerow1 ©. 58, Krug ©. 
60 fg. 103 fg, Seuffert Praktifches Panveftenr. (8. Aufl. 1858) 66. 7. 8. 

9) Die logiſche Auslegung hat man früher auch die philofophifche 
genannt !fo 3. B. Glück und ver Wiener Heineccius) und verftand unter 
grammatifcher Auslegung häufig basjenige was wir henizutage Kritik 
nennen, fo z. B. Höpfner Gomment. ©. 52 und ihm folgend ber Wiener 
Heinecciusl ©. 24. 

40) Auf diefe zwei Arten der Auslegung bezieht fih der d. 6 a. b. G. B. 
„aus ben Worten“ (grammat. Ausleg.) „aus der Haren Abficht des Geſetzgebers“ 
(logifche Ausleg.). 

44) Vgl. insbeſ. Thibauta.a.D. (au fon Glück 1l S. 225) und die 
Rote 8 angef. Schriftfteller. Die richtige Anficht hat insbef. Schuſter l ©. 
105 fg. fehr tüchtig begründet. 

42) Minder richtig hieß es noch im weſtgaliz. Sefegb. I 5. 18 flatt „und“ 
„oder“; denn alle Interpretation ift nicht grammatifch ober logiſch, ſondern 
grammatifch und logifch zugleich. 

48) Diefen Irrthum formulirte man früher regelmäßig bahin : die grammas 
tiſche Interpretation erforfche was der Geſetzgeber gefagt habe, die logifche mas 
er habe fagen wollen; exftere fuche ven Worifiun, leßtere ben Geſetzesſinn. Aber 
auch die Worte follen uns ja nur mittheilen was ber Geſetzgeber hat fagen 
wollen, da auch fie nichts anderes als der Ausdrack bes Willens find. 
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Zeit gebräuchlich 14 und ift auch in den $. 7 des a. b. G. B. überge: 
gangen, welcher in ganz unzukoͤmmlicher Weife die Worte und den 
Sinn des Geſetzes einander gegenüber ftellt, aljo eine Verſchiedenheit 
des Zwedes angibt, während doch in der That nur eine Berfchieven- 
heit der Mittel gemeint fein Fann. 

Die beiden fletö zu vereinenden Beftanbtheile der Auslegung ſte⸗ 
ben zu einander in folgendem Berhältniß: 

I. Der Zeit nad ift die grammatifche Auslegung das prius: 
fie muß den Anfang der Auslegung bilden 5, denn der Wille des Ge⸗ 
ſetzgebers ift in dem Gelege ausgeſprochen; die Worte bilden die Er⸗ 
ſcheinungsform, die Verkörperung ded Gedankens. Der Gefepgeber 
hat diefe beftimmten Worte gewählt, um feinen Willen zu manifeftis 
zen, und ed muß daher auch zuvörderft verjucht werden, aus dieſen 
Worten den Sinn des Geſetzes zu erfchließen 6. Die grammatifche 
Auslegung erforfcht den Sinn des Geſetzes aus defien Worten nad 
den Regeln ded Sprachgebrauchs und der Grammatif. Es gelten 
daher für diefen Zweig der Auslegung die allgemeinen philologifchen 
Interpretationsregeln, von denen hier folgende hervorgehoben wer⸗ 
den follen 17: 

1) Die Worte find in dem Sinne zu gebrauchen, welcher zur 
Zeit der Erlafjung des Gefeges der gebräuchliche war 18. 

2) Die Worte müflen in ihrem ganzen Zufammenhange aufges 
faßt werden (F. 6 a. b. G. B.). 

3) Die Worte ſind in der Regel in ihrer gewoͤhnlichen Bedeutung 
zu nehmen ($. 6 a. b. G. B.). Dieſe Regel erleidet dann eine Aus: 
nahme, wenn aus dem Zuſammenhange der Worte nachgewielen 
werden fönnte, daß das Wort in einer ungewöhnlichen Bedeutung 
gebraucht wurde (vgl. $. 655 a. b. G. B.)10. 


414) So z. B. bei Thibaut Log. Ausleg. F. und Syſtem 5.45, Nippel 
in d. angef. Abh. ©. 43. 

45) Bol. Hufeland in der angef. Abb. ©. 82 fg., Wächter II $. 434. 

46) 1.7$.2 D. de supell. leg. (38, 40) — nam quorsum nomina nisi 
ut demonstrarent volunlatem dicentis? 

47) Zahlreiche Regeln hierüber finden fih beiAveraniusinterpretat. jur. 
Rom. III $.20 8q., bt Shweppels$. 18. 18 a und Mühlenbruch 1$.60. 

418) So hat 3. B. das Wort „Bormerfung“ im weflgaliz. Geſetzb. eine an⸗ 
dere technifche Bedeutung als im Geſetzb. v. Jahr 1814. Vgl. über dieſe Regel 
Helm in der angef. Abh. $. I. 

419) Vgl. Helm in ber angef. Abb. $. I. So 5. B. wird das Wort „unters 
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4) Im Zweifel? iR jene Bedeutung eines Wortes anzuneh⸗ 
men, welche dem juriftifch -technifchen, dem gefeglichen Sprachge: 
brauche entfpricht, alfo nicht jene, welche mit dem Sprachgebrauche 
des gewöhnlichen alltäglichen Verkehrs übereinftimmt. 

5) Die Worte find im Zweifel in ihrer vollen Allgemeinheit 
zu nehmen?!. Es darf alfo im Zweifel nicht eine Diftinction gemacht 
werben, welche der Geſetzgeber felbft nicht gemacht hat [Lege non 
distinguente nec nostrum est distinguere). 

6) Der Ausleger muß annehmen, daß der Gefepgeber die Worte 
mit voller Überlegung und Abſicht gebraucht habe. Daraus folgt 
insbefondere Die Interpretationsregel, daß Geſetze fo ausgelegt wer⸗ 
den müffen, daß fie nichts Überflüffiges enthalten 22. 

7) Sind die Worte, weldye der Geſetzgeber gebraucht hat, mehr: 
deutig und unbeftimmt, oder iſt die ganze Sapbildung eine unklare 
oder mehrfinnige, fo fann unter Umfländen die grammatifche Inter» 
pretation zu einem befimmten Refultate führen, dann nemlich wenn 
aus dem Zufammenhang der Worte und aus ber übrigen Rede ſich 
ein beftimmter Sinn des vieldeutigen Wortes oder der mehrfinnigen 
Rede ergibt23. Laßt fich aber aus diefen Umftänden die Bedeutung, 


— 


ſchreiben in dem erſten Satz bes $. 879 a. b. G. B. in der gewöhnlichen, im leg: 
sen Saß in einer ganz ungewöhnlichen Bedeutung genommen, wie ſich dieß ans 
dem Iufammenhang ver Worte alfo mit Hilfe ber grammatifchen Auslegung ergibt. 
(Übrigens ergibt fich dasſelbe Refultat auch auf dem Weg ber logifchen Interpres 
tation mit Berudfichtigung des hiftorifchen Elements ; vgl. G.L. Böhmer de 
testamento signato et subscripto in involucro in Rlect. jur. civ. Tom. I und 
Seuffert Bralt. Bandeftenr. $. 535.) 

30) d. 5. dafern fich nicht aus den Brundfägen ber logifchen Interpretation 
etwas Anderes ergibt, da, wie sub III gezeigt werden wird, diefe das Eorrectiv 
der grammalifchen Auslegung if. 

34) Daher ift der männliche Ausgang eines Wortes in der Regel auch auf 
bas weibliche Geſchlecht zu beziehen (1. 4 1. 52 D. de V.S.), nicht aber umgekehrt 
(1. 45 pr. D. de leg. II). Bedient fidh jedoch das Geſetz eines befonberen 
männlichen Ausbruds, der den Gegenſatz zum weiblichen ausbrüdt (3. B. Vater 
im $. 150 d. a. b. G. B., Bruder, Sohn), fo könnte nur durch ausdehnende Aus: 
fegung das weibliche Geſchlecht darunter befaßt werben ; vgl. Wächter Note 17. 

32) Aber auch diefe Interpretationsregel muß cum grano salis angewendet 
werben, vgl. Helm in der angef. Abh. $. II. 

23) Bol. Schilling Infit. Il 9. 20 a. So z. B. wird im$. 1008 a. b. 
G. B. aus dem Zuſammenhang der Rede von ſelbſt klar, daß das Wort „ver⸗ 
äußern“ im engern Sinn, wo es fo viel bedeutet als ins Cigenthum übertragen, 
zu nehmen if. 

Unger, Syfem v. öfter. allg. Privatrechts. Do I. 6 
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in welcher das Wort oder der ganze Sag zu nehmen iſt, gar nicht 
oder nicht mit der erforderlichen Eicherheit entnehmen, fo reicht man 
mit ber grammatifchen Auslegung nicht mehr aus, fie felbft drängt 
über fid hinaus zu einer andern der Geltung nady höheren Inter: 
pretation, zur logifchen Auslegung **. 

U. Die logifche Auslegung fucht den Sinn des Gefepes nicht 
aus den Worten desfelben, fondern aus andern zu Gebote fiehenden 
Mitteln zu erforfchen 3. Ihre Thätigkeit ift darauf gerichtet den Wil- 
len, die fpecielle Abficht des Gefepgebers in Anjehung des einzelnen 
zu interpretirenden Geſetzes aus andern Umftänden zu erfennen. “Die 
Mittel, welche ihr zu Gebote fteben, find mannigfacher Art?s: Berüd- 
fihtigung des legislativ-politifhen Grundes (ratio legis im engern 
Sinn) aus welchem der Geſetzgeber fein Geſetz gab; Berüdfichtigung 
des Rechtsgrundes (ratis juris) infofern aus ihm Schlüffe auf die 
Abficht des Geſetzgebers gezogen werben fönnen 27; Berüdfichtigung 
der geichichtlichen Beranlaffung des Gefehes, des äußern Anſtoßes 
zu bemfelben (occasio legis) ; Berüdfichtigung des ganzen Zuſam⸗ 
menhanges der Gefege, der anderweitigen Außerungen des Geſetz⸗ 
geberd über denfelben Gegenftand (ſ. g. foftematifches Element der 
Auslegung); Berüdfichtigung des gefchichtlihen Ganges, welchen 
daß betreffende Rechtsinſtitut oder der fragliche Rechtsſatz nahm (ſ. g. 
biftoriiched Element der Auslegung). Auch andere Geſetzgebungen, 
weiche benügt wurden, fo wie Berhandlungen, welche dem Geſetze 
vorhergingen, Motive, Berichte, Mittheilungen von Seite der mit 
der Abfafjung des Geſetzes Beauftragten u. |. w. fönnen mit Erfolg. 
benügt werden, um die Gedankenrichtung des Gefepgebers kennen zu 
lernen, und zu ermitteln was der Gefepgeber mit feinem Gefepe fa- 
gen wollte 28. Für Die Auslegung moderner Gefegbücher und fpeciell 


24) So 3.8. kann auf dem Weg der grammatifchen Interpretation nicht mit 
Sicherheit ermittelt werden, worauf der Schlußfah des $. 4008 fich zu beziehen 
habe. Bin ähnliches Beifpiel aus dem röm. Recht bieten die Endworte der 1. 2 
D. de div. temp. praescr. (43, 3). 

35) Bol. insbef. Bangerowi ©. 58. 

36) Pol. Savigny IS. 223 fg., Wächter IIS. 483, Thöol Einl.$. 60. 

37) Bol. Guyet Abhandlungen aus dem Bebiete des Civilr. (1829) Rr.VIT. 

28) Darumhat3eiller's Commentar eine bleibende Bedeutung. — Bei dem 
übertriebenen Gewicht, welches man in nenefter Zeit im Ofterreich auf die Beröffent= 
lichung von Motivenberichten, auf Commentare aus der Feder folder Mähner zu 
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des oͤſterreichiſchen Geſetzbuchs IR aber ganz insbefondere auf bie 
Theorie des gemeinen Mechtes Rüdficht zu nehmen, wie fie zur Zeit 
der Abfaffung des Geſetzbuches beſtand. Bei vielen Lehren iſt es 
nemlich unzweifelhaft, Daß der Geſetzgeber fich die ganze damalige ges 
meinrechtliche Theorie aneignen wollte. Ex fpricht aber im Beftreben 
ſich kurz und präcis zu faſſen das Refultat der Aneignung in weni⸗ 
gen oft nicht ganz zutreffenden Sätzen aus, ober er greift nur ben 
urfprünglichen Ausgangspunkt und Keim eined Rechtsinftituts here 
aus, ohne damit und deßhalb die ganze weitere Ausbildung desielben, 
wie fie im gemeinen Rechte ftattgefunden hat, ausfchliepen zu wollen. 
Auf diefe Art kann es fich denn leicht ereignen, daß man mit Rüdficht 
auf jene Aneignung auf dem Weg der reinen ausdehnenden oder 
einfhränfennen Auslegung zu Nefultaten gelangt, wie fie fonft nur 
die Interpretation im Sinne einer wahren Hortbildung des Rechtes 
liefern dürfte 29. | 





legen beginnt, weldge Mitwirker“, „Zuftanbebringer” n. pgl. eines neuen Seſetzes 
waren, mag es paflend ericheinen die treffende Bemerkung Th d1’6 (Binleit. ©. 150) 
mit deſſen eigenen Worten wiederzugeben: „Die Benupung ber Motive u. f. w. 
zur Auslegung bes Geſetzes gefchieht faf durchweg anf verkehrte Weiſe, die im 
Weſentlichen darauf hinausläuft, daß man die gefeßgebenbe Gewalt, deren Wille 
m bem Wort des Geſetzes publicirt wird, mit den einzelnen Berfaflern des Geſetzes, 
welchen Die Motive angehören, identifleirt. Man überfleht, baß das Geſet durch 
die Publication fi vom Geſetzgeber losreißt und unnmehr durch ven fuRematiichen 
Zufammenhang, in welchem feine einzelnen Rechisfäge zu einander und zu dem bes 
reits geltenden Recht aufzufaflen And, fo felbfländig als der publicirte Wille der 
gefepgebeuden Gewalt heraustritt, daß der Wille und die Einficht der eigentlichen 
Berfafler des Geſetzes gleichgiltig wird. Auf diefer Selbfändigkeit beruht es, daß 
das Geſet umfichtiger fein kann ale der oder die Geſetzgeber.“ 

29) Zwei Beifpielemögen dieß erläutern. Das äfterr. Geſetzb. ſtellt im $. 866 
in einem kurzen Schlußfag die Regel auf, daß jener mit ber Cigenthumsklage aufs 
treiende Kläger miteiner Cinrede ausgefchloffen werben kann, „welcher eine Sache 
zur Zeit da er noch nicht Bigenthümer war in feinem eigenen Namen veräußert, in 
der Folge aber das Cigenthum derfelben erlangt hat.“ Offenbar wollte ſich ver 
Geſetzgeber mit dieſem Sa die ganze gemeinrechtliche Lehre von der exceptio rei 
venditae et traditae aneignen. Allein biefe exceptio hat im gemeinen Recht einen 
viel weiteren Umfang erhalten, als jener, welchen die im$. 366 gebrauchten Worte 
angeben, bie auch im röm. Recht nur den Ausgangspunkt für diefe Lehre boten. 
Der 5.868 gibt nurden einen Hauptfall an, in welchem jene exceptio gebraucht 
werben fann (Beräußerung durch ben Nichteigenthümer), während nad) gemeinem 
Recht die exceptio noch in andern Fällen (Veräußerung burch den wirklichen 
Gigenthümer in gewiflen Fällen vgl. vorläufig BangerowI ©. 749. 750) ger 
braucht werden kann. Gs ift nun wohl nicht zu bezweifeln, baß ber Befehgeber im 
£. 366 durch bie Hervorhebung des einen Balls die übrigen Fälle nicht ausfchließen, 


6 * 
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I. Was nun das Verhältniß der logifhenzur gram- 
matifhen Auslegung betrifft, fo ift es 4) vor Allem Har, daß 
die logiſche Auslegung nicht bloß zur Aushilfe und Ergänzung 
der grammatifchen Auslegung dient, daß fie aljo nicht etwa bloß 
dann einzutreten bat, wenn die grammatifche Auslegung keinen Fla- 
ren Sinn gibt?‘. Denn gerade die Beantwortung der Frage, ob Die 
Worte einen Karen Sinn d. h. ob fie eben jenen Sinn geben, wels 
den der Gefepgeber mit feinem Geſetze verband, ob man alfo bei 
dem Wortfinn ftehen bleiben darf oder über ihn hinausgehen muß, 
it die Sache der logifchen Interpretation t. Schon hier wird es 
deutlich, daß Die logifche Interpretation das Eorrectiv der grammas 
tifchen Auslegung bilde, daß fie der Bedeutung und dem Werthe nad) 


jondern mit dem Hauptfall ſich Die ganze gemeintechtliche Theorie aneignen wollte. 
Es wird demnach für das oͤſterr. Recht auf dem Weg der ausbehnenden Aus⸗ 
legung dasſelbe Refultat erreich£iwerben, welches im gemeinen Recht urfprünglich 
anf dem Weg der Fortbildung gewonnen worden ifl. — Der $. 1338 a. 6. ©. 
DB. lehrt ganz allgemein, daß der Schuldner, welcher die bepungene Sahlung ver: 
zögert, Verzugszinſen zahlen müfle. Diefer allgemeinen Faſſung zufolge wurte auch 
Derjenige, welcher einem Andern ſchenkungsweiſe eine Summe Geldes verfprochen 
hat, wenner in Berzuggeräth, Verzugszinfen zahlen müflen. Nach gemeinem Recht 
haftet ein ſolcher Schuloner aus Nüdfichten der aequitas nicht für Die Verzugs⸗ 
zinfen (l. 46 pr. D. de usur. 22, 4. 1.22 D. de donat. 89, 5: Eum, qui dona- 
tionis causa pecuniam vel quid aliud promisit, de mora solutionis pecuniae 
usuras non debere summae aequitatis est — vgl. Madai Die Lehre von der 
Mora ©. 376 fg., Mommfen Beiträge zum Obligationene. III S. 244 fg.;. 
Es Tann nun wohl feinem Zweifel unterworfen fein, dag auch für unfer Ifterr. Recht 
bie gleiche Ausnahme gelten müffe, da der Gefepgeber nur in fehr wenigen und dürf⸗ 
tigen Paragraphen ($. 1883—41835) Grundſaͤtze über die Mora aufftellt und mit 
und in ihnen ſich wohl bie ganze gemeintechtliche Theorie vom Verzug, daher auch 
jene Ausnahmebeftimmung aneignen wollte. — Freilich kann es oft fehr zweifelhaft 
werben, ob mit der allgemeinen Faflung eines Paragraphen die bisher nach gemei⸗ 
nem Recht geltenden Ausnahmen aufgehoben werden wollten oder nicht, und ob bie 
befchränktere Ausdrucksweiſe aus der beflinnmten Abficht hervorgegangen ift, die 
weitere Ausbildung eines Rechtsſatzes im gemeinen Recht zu negiren oder nicht. 
Dieß ift es eben was bei ven modernen Gefeßbüchern die Aufgabe des Juriften fo 
ſchwer macht, eine Schwierigkeit, welche in Anfehung des öfter. Geſetzb. um fo 
größer wird, da diefes von bem fonft ganz lobenswerthen Grundſatz ausgegangen 
ift, fih auf die mindeft mögliche Zahl von Paragraphen zu befchränfen. 

80) Diefe Anficht wurde früheriwielfach aufgeftellt, ſo z. B. noch von Schil⸗ 
ling Inflitut. 11 S. 73; f. dagegen Savigny S. 207, Wächter Note 28. 

81) Sehr richtig fagt Schufter IS. 110: „Die logifchefAuslegung prüft 
die grammatifche ; fie unterfucht, ob vermöge der Abficht des Gefepgebers in dem 
Gefeg der nemliche oder mehr oder weniger Sinn liege als fich aus der gramma= 
tifchen Erklaͤrung ergeben hat.“ Übereinffimmend Winiwarteri ©. 77. 
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höber ftehe als diefe. Lehrt nun die logifche Auslegung, daß der Ge: 
danke des Geſetzgebers, der Sinn desſelben, wirklich vollkommen 
duch die Worte ausgefprochen werbe 32, daß alfo die Form dem In» 
balte congruent fei, daß fih Sinn und Wort decken, fo hat bei diefer 
Übereinftimmung ber logiſchen und grammatifchen Auslegung bie in 
Rede ſtehende Frage feine weitere Schwierigkeit. 

2) Wichtiger und fchwieriger ift die Frage über das Verhaͤltniß 
beider Iuterpretationsarten, wenn dad Refultat der logifchen Aus⸗ 
legung mit jenem der grammatifchen nicht übereinftimmt, wenn ſich 
alfo auf dem erfteren Weg ein anderer Sinn des Geſetzes ergibt als 
auf dem letzteren Wege. Welches Refultat hat in diefem Falle den 
Borzug? Viele ältere gemeinrechtliche3? und auch manche öfterrei« 
chiſche Schriftfteller find der Anficht, daß die logifche Interpreta⸗ 
tion nie über den Wortverftand des Geſetzes hinaus gehen dürfe, 
d. 5. daß legterem fomit der grammatifchen Auslegung fletö der Vor: 
zug gebühre. Allein bei näherer Betrachtung zeigt fich ficher Die Uns 
halibarkeit Diefer Anficht und die Richtigkeit der entgegengefehten >. 


32) Die zu Biefem Refultat führende Iogifche Auslegung pflegt man auch die 
declarative zu nennen; doch wird dieſer Ausdruck auch noch in einer andern 
Bedeutung gebraudt, f. Note 56. 

83) Sp insbefond. Schömann, ber inderangef. Abhandl. zu dem Refnltat 
fommt, daß ber Wortverftand flets und unbedingt ven Borzug haben müfle und der 
daher die Eintheilung der Auslegung in ausdehnende und einfchränfenne gänzlich 
verwirft. Merkwürdig ift Die willkürliche Art und Weifewie Shömann über bie 
Harften Stellen des röm. Rechts, weldye pas Gegentheil ausfprechen (vgl. Note 36) 
binauszulommen fucht. Und gerade auf ihn beruft fi Beiller (Note 34) I 
©. 60 in der Note mitden Worten : „daß man aber felbft bei Anwendung des röm. 
Rechts fich Feine ausdehnende oder einfchränfende Auslegung erlauben foll und daß 
die Stellen des juftin. Geſetzbuchs, welche diefelbe zu begünftigen fcheinen, miß⸗ 
verflanden werben, zeigt Schömann.”(!) — Der gleichen Anſicht find Hufes 
land ©. 82 fg., welcheraber inconfequenter Weife eine einfchränfende Auslegung 
zuläßt, und BeningsIngenheim Civilrecht I $. 40. 

84) Zeiller 1S. 58 fg., Nippel in der angef. Abh. $$. 20. 36 (vgl. 
Note 7) und felbft Helm in der angef. Abhandl. $. VI. Diefe in Note 33 und 34 
angef. Schriftfteller verfichen unter ausdehnender und einfchränfender Auslegung 
jene, welche fpäter (Nr. 3) al enge und weite Auslegung bezeichnet werden wird. 

85) Die im Text verflochtene Anficht wird Heutzutage allgemein getheilt ſo⸗ 
wohl von außeröfterr. Schriftſtellern Mühlenbruch $. 58, Kierulff ©. 23 
fg., Wächter 11 ©. 138 fg, Bangerow 1 ©.60 fg., Savignyl $. 375 
ebenfo ſchon Thibaut Log. Ausleg. $. 7, Fritz Erläuterungen zu Wening | 
©. 28 fg., Schweppels. 15, Schilling Infit. 115. 20) ale von öfterreis 
chiſchen, ſo z.B. Schufter, Winiwarter, Stubenraud und Helfent. 
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Die Worte find nur ein Mittel um den Willen des Gefepgeberd aus⸗ 
zufprechen; ergibt fich aus andern Umftänden mit Sicherheit, daß der 
Wille des Geſetzgebers ein anderer fei als der fi) aus den Worten 
ergebende, fo liegt eben in dem vom Gefeggeber gebrauchten Mittel 
der Fehler und es muß Diefed dem Zwed, nicht aber dieſer jenem ge⸗ 
opfert werden. Es muß daher der auf dem Wege der logiſchen In; 
terptetation fich ergebende wahre Sinn feftgehalten werben, follte er 
auch von dem Wortfinnabweichen (f.g. ändernde Auslegung)”. 
Diefe Unrichtigfeit des Austruds kann eine qualitative oder eine 
quantitative fein. Es fann fich nemlich ergeben, daß der Gefepgeber 
etwas ganz anderes fagen wollte als er wirklich gejagt hat, oder daß 
er mehr oder winiger gefagt hat als er wirklich fagen wollte. In 
alien diefen Zellen muß die Iogifche Auslegung der grammatifchen 
vorgezogen werben und man kann bie logifche Interpretation hiernach 
in die abändernde im engen Sinn (interpretatio abrogans) 3° 
in die ausdehnende und einſchränkende eintheilen. Immer 
aber it wohl feftzuhalten, daß diefe Anderung fich nur auf die Worte, 
nicht auf den wahren Sinn des Gefeges bezieht. Eine Änderung der 
Worte um den Gedanken zu ändern wäre feine Auslegung mehr, 


86) 1.78.2 D. de supell. leg. (38, 40) — prior atque potenlior est 
quam vox mens dicentis. 1. 49 D. ad exhib. (40, 4). 1. 43 $. 2 D. de excus. 
(27, 4) — sed etsi maxime verba legis hunc habeant intelleclum, tamen 
mens legislatoris aliud vult. 1. 45 $. 3 D. de leg. Corn. de fals. (48, 49) |— 
sententiam magis sequendam esse quam scripturam. 

37) Nur muß das abweichende Refultat der logiſchen Auslegung auf ſicherem 
Meg gewonnen feinund fefte Begründung haben. Wegen eines bloß möglicher: 
weife andermweitigen Sinnes darf daher von dem Haren Wortfinn nicht abger 
wichen werben. I. 25 $. A De de leg. III. Cum in verbis nulla ambiguitas est 
non debet admitti voluntatis quaestio. 1. 4 $. 20 D. de exerc. act. (44, 4) 
In re dubia melius est verbis edicti servire (vgl. Mühlenbrud 1. 58). 
Daranf bezieht fich der Ausprud „are Abficht" im$.6a.b6.®.2. 

38) Die Annahme einer ſolchen abrogirenden Interpretation wird zwar 
von Vanglerow felbfi noch in der neueften Aufl. f. Pandekt. JI S. 60. 64 ver: 
worfen und ftatt deflen gelehrt „vie Togifche Interpretation dürfe nie ein von dem 
möglichen Wortfinn ganz verſchiedenes Refultat aufftellen, wenn fie juriflifch bez 
achtet werden foll.” Wie unrichtig und fich felbR widerfprechend diefe Behaups 
tung Bangerom’s fei, hat ſchon Wächter Note 35 überzeugend dargethan. 
Begen Bangerow und die ihm feither gefolgt find vgl. auch Köſtlin 1S. 88. 
— Ein Beifpiel einer folgen abrogirenden Interpretation gibt für das äfterr. 
Recht die Beflimmung des $. 1297 a. b. G. B., welcher von der culpa lata 
fpricht, während in ber That die culpa levis gemeint ift, vgl. hierüber fpäter in 
der Lehre von den unerlaubten Handlungen. 
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keine Wiedergabe defien was der Geſetzgeber fagen wollte, fonbern 
eine Eorrection desfelben, eine Ausfprache deſſen was der Geſetzgeber 
nach der Überzeugung des Interpreten hätte fagen ſollen. Hält man 
dieſe Unterfcheidung feft, fo ergeben ſich für Die ändernde Auslegung 
im weiten Sinn folgende Regeln von felbft: 

a) Die ändernde Auslegung im weitern Sinn findet auch dann 
ftatt, wenn die Worte des Geſetzes ganz Far und ungmweideutig find 
und für fich felbft einen recht guten Einn geben. 

b) Die ausdehnende Audlegung 4% findet audy bei fingu- 
lären Rechten fo wie bei Privilegien fatt, da fie nur in der 
Geltendmachung defien beſteht was der Geſetzgeber wirklich fagen 
wollte *!. Der früher fo häufig gelehrte Sag „Ausnahmen find ftreng - 
d. 5. niemals außdehnend auszulegen” iſt Durch und durch falfch und 
beruht auf einer Berwechslung der ausdehnenden Auslegung mit der 
Analogie *2. 

c) Die einfhränfende Auslegung *° findet Hauptfächlich dann 
flatt wenn a) eine allgemein gefaßte Geſetzeoftelle ohne Einichrän: 
fung genommen einer andern Geſetzesſtelle widerſprechen würde; alfo 
insbefondere dann wenn eine Rechtsregel generalifirend aufgeftellt 
wird 44; 8) wenn dad Beleg ohne Einfchränfung einen inneren Wis 
derſpruch enthält (f. g. argumentum ad absurdum) #5; y) zufolge 


39, SayignyI ©. 310 fg. 
40) Über bie ausdehnende Auslegung vgl. Donellus Comm. jur. civ.lib. 
le. 14. — Auf der ansbehnenden Auslegung beruht das Verbot gewiffer Hand⸗ 
lungen, welche in fraudem legis vorgenommen wurden (vgl. oben 8. 9) 1.29 D. 
de leg. (4, 3) 1.5 C. eod. tit. (4, 44). Wenn Savigny I ©. 324. 825 fi 
gegen diefe Auffaſſung erflärt hat, fo beruht dieß auf der ſchon von Thöl &. 160 
Note 4 hervorgehobenen irrigen Unterftellung einer andern Kategorie von Hand⸗ 
Iungen, welche gleichfalls in fraudem legis vorgenommen werben; vgl. oben $. 9. 

44) 1. 8 D. de constit princ. (4,4). Dieß wird hentzutage auch allgemein 
anerkannt ; vgl. Bangerow 16.62, Wächter Note 42. Dieältere unrichtige 
Anficht findet fich nunmehr wieder bei Heimbah im R. 8. VIII S. 499. 

42) Dieß wird geiftteih ausgeführt in dem Auffag von Helfert „Sind 
Ansnahmen fireng auszulegen?" in der Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1847 1 
S. 98—442. 

43) Bol. insbef. Donetlust.c. cap. 48. 

44) So 3.8. 8.442 in Berbindung mit $. 8675 8.1460 in Verbindung mit 
$. 4477 u. dgl. 

45) So muß z. B. die allgemeine Borfchrift des $. 336 resp. des $. 4036 
mit Bezugnahme auf $. 334 eingefchränft werden. Dagegen if fehon durch die 
Faſſung des $. 4036 eine einfchränfende Auslegung, wie fie in 1. 22 D de neg. 
gest. (3, 5) findet, überflüflig gemacht. 
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des Grundfages, daß wenn ein Rechtsfag zu Gunften gewiffer Ber- 
onen angeführt ift, eine Verehrung desfelben zum Rachtheil dieſer 
Perſonen durch einfchränfende Auslegung des zu allgemeinen Aus- 
druds vermieden werden muß *; d) im Zweifel (denn vgl. lit. b) 
find correctorifche Gefege und finguläre Rechte und Privilegien fo 
auszulegen, daß fie am wenigften von dem beftehenden Rechte ab: 
weichen 17, 

dj Für die ändernde Auslegung find alle die sub II angegebenen 
Momente von Belang. Insbeſondere aber ift es das fuftematifche 
und dogmengeſchichtliche Element fo wie die Berüdfichtigung der 
ratio legis und ratio juris, welche hierbei von befonderer Bedeutung 
find. Mit Hilfe des foftematifchen Elements der Auslegung wird man 
unter Berüdfichtigung des inneren organischen Zuſammenhangs alles 
Rechts dahin gelangen, manche efegesftelle auszudehnen, manche 
einzufchränfen, mandje ganz und gar zu ändern‘. Das dogmens 
geichichtliche Element wird dahin führen, fo manchen Rechtsſatz weis 
ter oder enger oder anders zu verftehen, als er in der That gefaßt ift. 
Die ratio juris 49 indbefondere aber die ratio legis 50 wird unter man 


46) 1. 35 D. de leg. (4, 8) Nulla juris ratio aut aequitatis benignitas pa- 
titur, ut quae salubriter pro utilitate hominum inducuntur ea nos duriori 
interpretatione contra ipsorum commodum producamus ad severitatem. 
1. 6 C. de leg. (4, 44). Obwohl daher 3. B. $. 248 a. 6. G. B. ganz allgemein 
beflimmt, daß ein Minderjähriger ohne Zuziehung feines Bormundes vor Gericht 
als Partei nicht auftreten Fünne, wird dennoch das Berfahren giltig bleiben, wenn 
der Mündel ohne Zuziehung des Vormunds Proceß geführt und ihn gewonnen 
hat (1. 2 C. qui legit. pers. 3, 6 und I. 44 C. de proc. 2, 48). — Überhaupt 
beruht auf diefem Grundſatz ein Theil der f. g. relativen Nullitäten. 

47) 1.494 D. deR. J. J. 35 C. de inoff, testam. (8, 38) vgl. Thibant 
Log. Ausleg. ©. 51, BangerowI ©. 98 lit. lib. 

48) Gin Beifpiel für leßteres f. in Note 38 a. €. 

49) Ein Beifpiel einer Binfchränfung aus ber ratio juris bietet der $. 4437 
a. b. G. 8. Diefer Paragraph beftimmt ganz allgemein, baß ber Empfänger einer 
Nichtſchuld je nach feiner fides als redlicher oder unreblicher Befiger zu behan- 
bein fei. Würde diefer Sag ohne Einfchränkung genommen, fo würbe ber rebliche 
Empfänger einer Nichtfchuld nur zur Herausgabe der Hauptfache nicht auch der 
Brüchte verhalten werben können ($.8300.6.&.3.). Dieratio juriswirb hier aber zu 
ber einichränfenden Auslegung des $. 1487 führen, daß er auch Die vorhandenen und 
aufgezehrten Früchte foweit er zur Zeit der Klage noch al bereichert erfcheint heraus: 
geben müfle, da er auch dieſe sine causa befitzt und biecondictio indebiti (8. 4434 
fg.) auf dem Princip beruht, daß was Jemand sine causa erlangt hat, er auch wieder 
herausgebenmüffe (1.15 8.41.658.5 D. decond. ind. 42,6); vgl. Glũck XI. 
©. 165 fg. und befonders Errleben Diecondictio indebiti (4850) ©. 195. 204. 

50) Ein Beifpiel für die Einfchränfung des Geſetzes aus derratiolegis bietet 
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hen Umftänden zu ähnlichen Refultaten führen. In fo fern find die 
Säge ubi eadem ratio legis ibi eadem legis dispositio, cessante 
ratione legis cessat lex ipsa ganz richtigd!, Diefe beiden Säge 
dürfen aber nur dort angewendet werben, wo es feftfteht, daß der 
Gefeggeber wirklich weiter oder nicht fo weit gehen wollte ald er fich 
audgedrüdt hat. Sie dürfen alfo nicht dazu verwendet werden, um 
aus eigener Anficht den Gedanken des Geſetzes zu berichtigen und 
zu ändern 52, Insbeſondere Dann, wenn ed der Geſetzgeber für nöthig 
findet im Durchſchnitt und ganz allgemein durchgreifende Verfügun- 
gen zu treffen, darf man unter Berufung auf ein Hinmegfallen des 
rundes im concreten Falle die Anwendung des Geſetzes nicht aus» 
fchließen 53, 

3) Einfacher und unbeftritten ift dad Verhaͤltniß der logifchen und 


der *. 338 a. b. G. B. Diefer Paragraph fagt anfangs ganz allgemein, der redliche 
Beftger hafte nach Zuſtellung ber Klage gleich einem unredlichen Beſitzer, ſchraͤnkt 
aber dieſe Beſtimmung ſelbſt fpäter dahin ein, daß der b. f. possessor für den Zus 
fall nicht hafte, er hätte denn die Rückgabe der Sache durch muthwilligen Rechts⸗ 
fireit verzögert (l. 40 pr. D. de H. P. 5, 8). Die ratio legis befteht in der Er⸗ 
wägung nec enim debet possessor propter metum hujus periculi temere 
indefensum jus suum relinquere (l. 40cit.). Es entfteht nun die Frage, ob der 
rebliche Befiger nach Zuftellung der Klage die Früchte reftitwireu müfle, welche der 
Kläger nach feiner individuellen Befchaffenheit Hätte ziehen können, fo wie dieß der 
unrebliche Defiper thun muß ($. 885 a. b. G. B.), oder nur für jene Früchte, welche 
er ſelbſt nach feinen Verhaͤltniſſen Hätte ziehen koͤnnen? Ohne Zweifel trifft hier die 
gleiche ratio legis zu; auch hier wäre es durum ben reblichen Befiker gleich dem 
unredlichen zu behandeln, da er auch hierdurch indirect genöthigt würde jus suum 
indefensum relinquere (cf. 1. 2 C. de fruct. 7, 54). Indem unfere Schriftftels 
ler (vgl. 3.2. zuletzt noch Stubenrauch 1 S. 676 und Note **) die entgegen- 
gefeßte Entſcheidung treffen und den redlichen Beflger nach Zuftellung der Klage 
für die Früchte haften laffen, welche ver Kläger hätte ziehen können, verftoßen fle 
gegen die Grundfäge ber Ingifchen Interpretation.| 

54) Es wird vonnahezu allen öfterr. Schriftftellern behauptet, daß von dieſen 
Regeln gar fein @ebraud gemacht werben bürfe. Allein mit der in Tert gegebes 
nen Unterfcheivung ift gegen ben Gebrauch diefer Regeln nichts einzuwenden. 

53) Dieirrige Anwendung jener beiden Regeln zur Eorrection der Geſetze hat 
wohl insbefondere dazu beigetragen alle ausdehnende und einfchränfende Aus⸗ 
legung zu verwerfen; die Burcht vor Mißbrauch hat den Gebrauch verpönt. 

53) 1. 8 D. de leg. (4, 8) Jura non in singulas personas sed generaliter 
constituuntur. I. 3—6 eod. Wenn daher 3.2. ein Unmündiger vor zurüdgelegs 
tem 44. Sahre jene Reife bereits erlangt haben follte, welche das Geſetz für bie 
Mündigkeit vorausfegt, fo wird jener dennoch als Inmündiger fo lange behandelt, 
bis er das 44. Jahr zurücigelegt hat. Vgl. Schilling II 5.24 Noten, Wäch⸗ 
ter S. 142; (vgl. auch Weber Lehre von der natürl. Verbindlichkeit 5. 64 und 
Helm in ber angef. Abhandl. 3. Vi. 


v 
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grammatiſchen Auslegung in jenen Faͤllen, in welchen der Ausdruck 
oder die Conſtruction unbeftimmt oder mehrdeutig iſt und fi 
mit Hilfe der germanifchen Interpretation ein ſicheres Refultat nicht 
gewinnen läßt. In dieſem Falle iſt mit Hilfe der logifchen Aus⸗ 
(egung aus den verfchievenen Bedeutungen, melde das Wort oder 
der ganze Sab haben fann, jene anfzufinden, welche dem wahren 
Willen des Geſetzgebers angemeffen ift?d. Diefe Auslegung zur Ent: 
fernung einer Zmeideutigfeit oder Unbeftimmtheit pflegt man Deela- 
rative Auslegung zunennen 5%. Werden hierbei mehrdeutige Worte 
in der engern Bedeutung genommen, fo heißt diefe Auslegung in®- 
befondere enge ſtricte Auslegung (interpretatio strieta) 5 werden 
fie im weiteren Sinn genommen, weite Auslegung (interpretatio 
lata) 97, Auch hier dienen zur Erforfchung des Willens des Geſetz⸗ 
geberd alfo des Sinnes des Geſetzes die oben angegebenen Mittel ; 
insbeſondere aber iſt e8 das ſyſtematiſche Element und die ratio legis 
und juris, welche hier mit Erfolg angewendet werben Tönnen 5°. Im 
Einzelnen gelten folgende Regeln: 

a) Es hat der Ausleger die gewöhnliche oder vom Gejep feftge: 
feßte Bedeutung 59 im Zweifel 0 anzunehmen. 


56) Del. Donelluslib. Ic. 45, SavignyI$. 36. 

85) 1.3 D. de reb. dub. (34, 5) In ambiguo sermone non utrumque 
dicimus sed id duntaxat quod volumus. 

56) Savigny ©. 237 Note d, Thibaut Syſtem $. 48. Hier wirt alfo 
der Ausdruck peclarativ in einem andern Sinn genommen, als in Note 32, wo 
er gebraucht wird um zu bebeuten, daß der Ausdruck richtig fei. 

857) Manche gemeinrechtliche und öfterreih. Echriftfteller 3. B. Nippel, 
Helmu.N. (vgl. Note 84) gebrauchen für dieſe Auslegung die Bezeichnung 
„ausdehnend” und „einſchränkend“. Diefe Bezeichnung iſt aber ganz verwerflich, 
ba fie einerfeits auf ber unbegründeten Berwerfung der wahrhaft ausbehnenden 
und einjchränfenden Auslegung beruht, andrerfeits auch ſprachlich unrichtig if, 
da man in dem fraglichen Fall fich Rets innerhalb ber möglichen Wortbedeu⸗ 
tungen hält und fomit von Ausdehnung oder Einfchränfung Feine Rede fein kann; 
vgl. Wächter Note 36. 

58) Selbft dann, wenn ber Geſetzgeber vorgefchrieben hätte, daß fein Geſetz 
buhfäblich zu interpretiren fei, ift hiermit nicht ausgefchloffen, daß das Wurt 
in feiner weiteren Bedeutung zu nehmen fei, fondern es ift nur die ausdehnende (und 
einfchränfende) Auslegung hiermit ausgefchloffen; Wächter II S. 59 Note 42. 

59) So 3. B. den Ausdruck „Eltern und Kinder“ in der Bedeutung, welche 
$. 42 0.5. ©. 3. angibt, den Ausprud „eheliche Verbindung” im $. 1595 a, 6. 
G. 2. in der Bedeutung, welche $. 98 a. 6. G. B. angibt u. dgl. 

60) Denn flieht nach andern Interpretationsgrundfägen das Gegentheil feſt, 








Biertes Bapitel. Kritik und Auslegung der Brivatrechtsgefepe. 91 


b) Auch bei fingulären und Eorrertiogefepen fo wie bei Privi⸗ 
legien find die Worte in der weiteren Bedeutung zu nehmen, wenn 
dieſe Bedeutung ſich nad den Regeln der Interpretation mit Roth: 
wendigfeit ergibt ®!, und auch in diefer Beziehung ift der oft gelehrte 
ap, daß Ausnahmen ſtets ſtreng zu Interpretiren feien, falſch 2. 

c) Bel der Auslegung zweidentiger oder unbeflimmter Anshrüde 
iR im Zweifel jene Bedeutung zu wählen, wodurch der auszulegende 
RNechtsſatz am wenigften von dem regelmäßigen Rechte abweicht. 
Daher find bei fingulären Rechten und Privilegien die Worte im der 
engeren Bedeutung zu nehmen, wodurch am wenigften von dem 
gemeinen Rechte abgewichen wird, wenn e6 nicht etwa ſchon nach 
den andern Orundfägen der Auslegung ficher fteht, daß der Geſetz⸗ 
geber das Wort in der weiteren Bedeutung gebraucht habe (lit. b). 

d) Im Zweifel ift jene Bedeutung zu wählen, welche ver Natur 
der Sache und dem vorliegenden Zweck am angemeffenften ift *®. 

e) Bon mehreren Erklärungen ift jene nachzuſehen, melche auf 


fo muß natürlich dießgelten. So wird z. B. des Ausdruck „Eltern“ im $. 166 a. b. 
G. B. nicht in dem weiteren Sinn den $.42 4. b. G. B. angibt, fondern nur von 
dem unehelichen Bater oder der nnehelichen Mutter zu verſtehen fein, da ſich dieß 
unter Berüdfichtigung des foftematifchen Elements (vgl. $. 467 fg. und möbel. 
$. 754 a. 5. G. B.) mit Nothwendigkeit ergibt. 

61) So if 3. B. der Ausdruck „Bläubiger“ im $. 958 a. b. G. B. im wei⸗ 
teren Sinn zu nehmen ; ebenfo führt bieratio legis dahin im 8.4495 a. b. G. B. 
das Wort „Bormund” im weitern Sinn zu nehmen, in welchem es fowohl den 
Tutor ale den Curator bezeichnet. 

63) Dieß wird näher ausgeführt von Helma. a. D. ©. 290 fg. 

68) cf. 1. 35 C. de inoff. testam. (3, 28) 1. 494 D. deR. J., 1. 4% D. de 
muner. et honor. (50, 4), vgl. Thibant Log. Ausleg. ©. 51 fg., Wächter 
Note 42. Was Privilegien anbetrifft, jo hatman zwar früher hänfig behauptet 
fie feien ſtets im weiteften Siun zunehmen (fo felbft Donelfus c. XV$.40 und 
ebenfo Thibant Log. Ansleg. S. 51 fg., Syitem $.53) und fi dafür auf I. 3D. 
de constit. princ. (4, 4) berufen. Allein daß diefe Stelle mißverſtanden wurde 
und daß auch in Anſehung der Privilegien im Zweifel die Worte in der engeren 
Bedeutung zunehmen feien, darüber vgl. Schlayer in ver Zeitſchr. f. Eivilr. XU 
©.76f9., Bangerow1 ©. 59 lit. bb, Mühlenbruch 1 $. 82 Note 2. 7. 
Würde alfo z. B. ber Geſetzgeber Jemanden in Ofterreich „für ſich und feine Kins 
der” ein Privilegium ertheilen, fo würden dennoch unter „Kindern“ im Zweifel nur 
die erſten Defcendenten zu verſtehen fein, vgl. unten $. 65 Note 42. 

64) 1.67 D. de R. J. Quotiens Idem sermo duas sententias exprimit, 
ea potissimum excipiatur, quae rei gerendae aptior est. Über diefe Regel 
sl. Helm a. a. O. S. 288 fg. Ein erlatantes Beifpiel bietet $. 1935 In Ver⸗ 
bindung mit $. 1218 a. b. G. B. 


92 Erſte Abtheilung. Das objertive Privatrecht. 


ein leeres Reſultat führt, jene vorzuziehen, welche „von Wirkung iſt“ 
(arg. $. 655 a. 6. ©. 3.) 66. 

f} Im Zweifel ift dem wmilderen Refultat der Vorzug vor dem 
firengeren zu geben 66, 

B. Das Gefchäft des Auslegers iſt aber Damit nicht beendet daß 
er in der angegebenen Weife den Sinn des Geſetzes erforfcht und 
erkennt. Seine Aufgabe befteht weiter darin, den Sinn des Geſetzes 
nad allen Richtungen und Beziehungen hin zu entwideln. Er muß 
den Umfang und die Tragweite jedes Geſetzes erforichen, beftimmen 
in welchem Berhältniffe die einzelnen Geſetze zu einander flehen, 
welches als Regel, welches ald Ausnahme anzuſehen fei und über: 
haupt auf der gegebenen Grundlage weiter bauen und alles im Ges 
jege Enthaltene zu Tage fördern. Zu diefem Ende wird er indbefons 
dere aus den in einem Geſetze aufgeftellten allgemeinen Rechtsgrund⸗ 
fägen alle Confequenzen ziehen, welche fich aus demfelben mit innerer 
Rothwendigfeit ergeben, alle Bälle unter dasſelbe ftellen, welche in 
dem Inhalte der Gefege implicite enthalten find 9° und umgekehrt alle 
Falle ausichließen, auf welche das Geſetz nicht bezogen werden darf. 
Bei diefer confequenten Entwidlung und Darlegung des Inhalts der 
Geſetze wird ſich der Ausleger insbefondere durch folgende Regeln 
leiten laſſen: 

4) Wer durdy das Geſetz zum Zwecke berechtigt ift, der ift hier 
durch zu den an fich erlaubten Mitteln berechtigt, ohne welche ver 
Zweck nicht erreicht werden kann ®. 

65) 1. 49 D. de leg. (4, 8) In ambigua voce legis ea potius accipienda 
est significatio quae vitio caret. 

66) 1. A8 de leg. (1, 2) -Benignius leges interpretandae sunt quo vo- 
luntas earum conservetur (Über diefe Stelle f. Savignyl $. 86 Note i) 
1. 492 6. 41.561, 468 pr. D. deR. J. . 

67) 1.447 D. de R. J. Semper specialia generalibus insunt (vgl. über 
diefe Regel Thib aut Civiliſt. Abhandl. Nr. VIL ©. 447). Insbefondre müflen 
die Geſetze auf erfi fpäter in abstracto fich ergebende Fälle bezogen werben. 
Hierauf bezieht fich die Regel. 27 D. de leg. — semper quasi hoc legibus 
inesse credi oportet, ut ad ess quoque personas et ad ea8 res pertinerent 
quae quandoque similis erunt (vgl. Thibaut a. a. DO. ©. 412. 4143); vgl. 
Helma. a. O. ©. 262-264. 

68) 1.2 D. de jurisd. (2, 4). Diefe Regel ift insbef. für die Lehre von den 
Sersituten fruchtbar ; einzelne Anwendungen enthält $. 496 a. b. G. B. (1.38.38 
D. deS.P.R. 8,8) 8.497 a. b. G. B. (1.44 D. commun. praed. 8, 4). Andere 


Anwendungen diefer Regel finden fich im 8. 4009 und 4089 a. b. G. B. cf. 1.56 
l. 62 D. de proc. 8, 8). 
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2) Wenn der Zwei unbebingt verboten ift, fo find auch alle 
Mittel unzulaͤſſig, welche auf Die Erreichung dieſes verbotenen Zweckes 
gerichtet find ®®, 

3) Wer zum Mehreren berechtigt ober verpflichtet ift, ift es auch 
zum Wenigern (argumentum a majori ad minus) 7°. 

4) Wem das Mindere unterfagt ift, dem ift ed auch das Meh⸗ 
tere; und was zum Minderen erforderlich ift, iſt es ficher auch zum 
Mehreren (argumentum a minori ad majus) 71. 

5) Wenn bie gefegliche Anordnung auf gewiſſe Bälle beichränft 
ift, jo ift damit für alle andern Fälle, überhaupt für Alles was außer: 
bald dieſes Kreifed liegt das Gegentheil gefegt?? (argumentum a 
contrario) 7°. Mit der Anordnung diefes Argumentd muß man aber 





69) Diejenigen Perfonen, weldye unter einander feine giltige Ehe fchließen 
fönnen, fünnen daher auch Fein giltiges Cheverlöbniß fchließen I. 44 D. de 
spons. (23, 3). 

70) 1.24 D. de R. J. Non debet cui plus licet quod minus est non 
licere. |. 440 pr. D. eod. In eo quod plus sit semper inest et minus. cf. 1. 
36 1. 168 eod. 

74) 1.4 D. de senat. (1, 9). 

73) So 3.8. gilt für alle Fälle, welche nicht in ben $$. 494 ff. oder im 
$. 41008 a. 6. G. B. genannt find, das Gegentheil. Man pflegt dieß mit den 
Borten auszudrücken, ein Geſetz ſtelle gewifle Fälle taxativ auf. Hierher ge 
hört auch die Regel exceptio firmat regulum in casibus non exceplis, d. h. 
wo nicht die Ausnahme gilt, gilt die Regel. Einen Ball dieſer Art enthält der 
8.120 a. b. G. B.; in jenem Fall nemlich, in welchem ed 3.3. durch die mittler= 
weile erfolgte Geburt eines Kindes gewiß ift, daß die zurüdgebliebene Ehefrau 
nicht Schwanger fei, kann fie fofort chne einer Dispens zu bebürfen zu einer 
neuen he ſchreiten; vgl. I. 44 $. 2 D. de his qui notant. (8, 3). 

73) Über diefes argumentum a contrario vgl. Thibaut Log. Ausleg. 
S. 142 fg., Mühlenbrud im Archiv für ciwilift. Prax. II S. 427 fg. und 
Thöl Einleit. $.63. — Bon der älteren Zeit bis auf die neuefle herauf war und 
ift man gewöhnt das arg. a contrario zur ausdehnenden Auslegung zu 
rechnen; fo 3.8. Donellus lib. I c. XIV $. 4, Thibaut Log. Ausleg. 
S. 118 und ſelbſt Savıgny 1 ©.287.238. Daß diefe Auffaffung unhaltbar 
fei, ergibt fih aus der Erwägung, daß das Weſen der ausdehnenden Auslegung 
darin befteht daß fie die gebrauchten Worte zu eng, alfo den Ausdruck unrichtig 
findet und die Überzeugung begründet, der Gefebgeber habe quantitativ 
mehr fagen wollen ale er wirklich gefagt habe. Mittelft des arg. a contrario 
gelangt man aber niemals zu einem ſolchen Refultat; die gebrauchten Worte 
find nicht zu eng, fie find vielmehr ganz richtig gewählt, fie ſprechen auch den 
ganzen Gedanken aus und man bedient fich des arg. a contrario nur nm einen 
anderen gar nicht ausgefprochenen Gedanken herauszufinden. (Vgl. die ſcharf⸗ 
finnigen Ausführungen von TH I Einleit. 5.63. Nur kann man diefem Schrifts 
Heller darin nicht beiftimmen, daß er diefes Argument zur erklärenden declas 
zativen Auslegung rechnet ©. 151. 152; auch widerfpricht flch Hierin Th öl 
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ſehr vorfichtig fein”*. Denn es kann mit Hilfe der logiſchen Inter 
pretation fich leicht und oft heraußftellen, daß der Geſetzgeber die 
Norm, die er ald eine allgemeine angefehen wiffen will, eben nur für 
einen beftimmten Kal oder nur beifpielöweife ausſprach 75, oder daß 
er gewoiffer Bälle nur noch beſonders erwähnt, um aud) in Beziehung 
auf fie ſich recht beftimmt und deutlich zu erklaͤren?6. Für lebteren 
Fall gilt dann Die Regel: unius positio non est exclusio alterius 77. 


Anmerk. 4, Manche öflerreichifche Schriftfteller (3.8. Rippel in ber ans 
gef. Abh. $.XVI. XVIII S.20fg., Helm in der angef. Abb. $. V ©. 276g.) 
haben die Interpretationsregel aufgeflellt, dag bei ber Auslegung ber 
Geſetze immer auf das natürlide Recht Rudfiht au nehmen 
fei, daß alfo dann wenn ein Wort oder eine Eonftruction mehrbeutig fei (denn 
eine anbere Auslegung wollen jene Schriftfteller nicht anerfennen, vgl. Rote 84), 
jene Bedeutung zu wählen fei, welche „den natürlichen Rechtsgrundſaͤtzen ents 
fpreche.” Daß diefe Interpretationsregel durch und durch unhaltbar fei, bedarf 
bei dem heutigen Stande ver Rechtewiffenfchaft wohl keiner befondern Beweis⸗ 
führung. Nur an den von jenen Schriftftellern angeführten Beifpielen foll ihre 
Unhaltbarkeit nachgewiefen werden. Nippel und Helm führen als Beifpiel 
den $. 166 des a. b. G. B. an und lehren, daß das Wort „Eltern“ in demſelben 
deshalb in der engeren Bedeutung zu nehmen fei, „weil nach dem natürlichen 
Rechte der Anfpruch auf Verpflegung und Erziehung den unehelicden Kindern 
nur gegen bie Urheber ihrer Eriftenz gebühre.“ So richtig jene Entfcheivung an 
ſich iR (vgl. Note 60), fo unrichtig iſt ihre Motivirung. Denn was der Einzelne 
von feinem Standpunkte aus als eine Forderung des natürlichen Rechts anfleht, 
fann durchaus nicht maßgebend fein, da fonft der A fo und der B fo entſcheiden 
und der Auslegung aller objective Boden entzogen würde. Es muß vielmehr 


felbft ©. 452.) — Eben fo wenig aber kann man mit manchen andern Schrifts 
fielen 3. B. Bangerow I ©.57 biefes arg. a contrario zur grammatis 
fhen Auslegung rechnen, denn die Regeln der Grammatik können durchaus 
feinen Auffchlaß darüber geben, ob der Geſetzgeber die Bälle tarative oder enuns 
ciative habe aufzählen wollen. Seht der Geſetzgeber felbft ſolche Worte wie 
„nur“ oder „beifpielsweife“ Hinzu, dann Löft freilich fhon das beigefügte Wört⸗ 
lein den Zweifel: aber wo dieß nicht der Fall if, Täßt uns bie philologifche Ins 
terpretation hilflos. — Das arg. a contrario gehört überhaupt gar nicht zu 
jenem Zweig ber Auslegung, welcher im Tert sub A befaßt ift, fonbern zu jenem 
Bweig ber Auslegung, welchen man vielleicht nicht unpafleud, „entwidelnde Auss 
legung” nennen koͤnnte. 

74) Aus Furcht vor Mißbrauch darf man ben Gebrauch dieſer Argumenta= 
tionsweife nicht ganz aufgeben, wie kürzlich &.Schufter gethan hat in Hai= 
merls Magaz. Bo XI Hft 2. 

75) Sind die Worte bloß beifpielsweife gebraucht, fo nenut man fie verba 
enunciativa. 

76) @in Beifpiel diefer Art bietet $. 341 4. b. G. B. 

77) 3. B. die Bälle der 6. 53. 378. 4469 a. b. G. B. 
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aus dem Infammenhange fümmtlicher Geſetze über die Rechte unehelicher Kinder, 
alfo mit Hilfe bes ſyſtematiſchen Elements entfchieden werben, ob das Wort 
„Eltern“ in 5. 166 in der engeren ober weiteren Bedeutung zu nehmen fei (vgl. 
Rote 60). — Nippel entſcheidet die Frage, ob das Grforderniß bes zurüds 
gelegten zwanzigften Lebensjahres im erſten Sape bes 5.252 a. b. G. B. und im 
zweiten Satz des $. 174 0.6.8.3. auch auf den zweiten reſpective erfien Sag 
jener Baragraphe zu beziehen fei, dahin, daß nach natürlichen Rechtsgrundſaͤtzen 
hierüber fein Zweifel fein fönne und motiviert diefe Entſcheidung in ziemlich weite 
fhweifiger Weife (S. 25 fg.). Mit diefer aus natürlichen Rechtsgrundfägen 
abgeleiteten Entfcheidung vergleiche man ganz einfach das Hofberr. v. 45. Juni 
1835 (Anhang Nr. 86), welches wörtlich wie folgt lautet: „Nach dem Worts 
laute der 55. 474 und 252 des a. b. G. B. iſt weder zur Entlaflung eines Kindes 
aus der väterlichen Gewalt mit Genehmhaltung des Berichts, noch zur Ver⸗ 
‚leihfung eines Gewerbes an Minderjährige das zurüdgelegte 2oſte Lebensjahr 
als unerläßliche Bedingung vorgefchrieben.* 


Anmerf.2. Geſchichtlicher Rückblick. — Inder früheren Zeit und 
noch bis in ben Beginn unferes Jahrhunderts herauf ging man von der Anſicht 
aus, daß fo wie alles Recht im Staate Brobuct der Willfür des Geſezgebers, jo 
andy möbefonbere die Auslegung lediglih Sache des Geſetzgebers ſei und daß 
dem Richter hoͤchſtens die buchftäbliche Auslegung des Geſetzes geftattet werden 
fönne (vgl. Bahariä Hermeneutik des Rechte 1805 S. 161 — 165). Man hielt 
es für ein linglüd, daß und wenn Geſetze ber Anelegung bevürfien (vgl. Teve⸗ 
nar Verſuch über die Rechtögelahriheit ©. 537) und hoffte durch tüchtig abges 
faßte Geſeze das Bedürfniß einer Auslegung gänzlich befeitigen zu Eöunen. 
Sollte dennoch manches Gefeh dunkel erfcheinen, fo follte fich der Richter mit 
der Bitte um Aufflärung an die gefeßgebende Gewalt wenden. Schon Juftinian 
hatte bei der Publication ber Digeften (a. 588) in der 1. 2 $. 24 C. de veter. 
jure enucl. (4, 47) befohlen, daß der Richter bei Zweifeln über den Sinn eines 
Geſetzes ſich an den Kaifer wenden müßte, cwi soli ooncessum est leges et 
condere et interpretari (cf. 1.42 C. de leg. 4, 44). Mit Bezug auf diefe beis 
ben Eonftitutionen war und ift es zweifelhaft, ob hiermit dem Richter jede Aus⸗ 
legung verboten fein follte (fo Savigny 1 S.304—808) oder ob er nur bann, 
wenn ihm troß aller Auslegungeverfuche ein Zweifel bliebe für den einzelnen 
vorkiegenden Ball bei dem Kaiſer anfragen follte (fo Thibaut Log. Ausleg. 
©. 25. 47.443, Hufeland Geiſt des rim. Rechts 1S. ı2ı, Wächter ll 
&.133 Note 4). Bit Berufung auf bie l. 42 cit. wurde in Frankreich durch ein 
Geſetz v. 24. Aug. 4790 tit. II art. 49 den Richtern anbefohlen ſich an die gefegs 
gebende Berfammlung zu wenden toutes les fois qu'ils croiraiont Decessaire 
d’interpröter une lol. In der Einleitung zum prenfifchen Landrecht ($. 47) 
wurbe dem Richter, twenn er den eigentlichen Ginn des Geſetzes zweifelhaft fände, 
vorgefchrieben feine Zweifel der Gefepgebungscommiffion vorzutragen und von 
ihre deren Loͤſung zu erwarten. In Ofterreich verbot Kaiſer Joſeph dem Richter 
jede Auslegung eines dunkel fcheinenden Gefeges und geftattete bloß bie buch» 
Räblicge Auslegung (Sofeph. Geſetzb. 15.24). Allmählich wandte fich bie Sache 
zum Beſſern; man fihrieb dem Richter nicht mehr bloß eine mechaniſche Thaͤtig⸗ 
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teit zu, ſondern ließ ihn geiftig wirken. In Sranfreich wurde der Artifel & in 
den Code Napoleon aufgenommen, ber in der That „im antifen Geift” abgefaßt 
if. An Preußen beftimmie der Anhang 2 zum allgemeinen Landrecht, daß der 
Richter ben vorliegenden Fall „nad den allgemeinen Regeln wegen Auslegung 
der Gefege zu entfcheinen habe.“ In Ofterreich geflattete Kaiſer Leopold dem 
Richter die „philofophifche Auslegung zweifelhafter Geſetze“ (Patent v. 22. Febr. 
41794 $. 2) und fchon das weftgalizifche Geſetzbuch (1 5. 18) enthielt jene Aus⸗ 
legungsgründe, welche fi im Gefeßbuche von 1844 finden. 


B. Geſetzliche Auslegung. 


$. 14. Jene Auslegung, welde nad) den im vorigen Paragraph 
aufgeftellten Grundfägen und Regeln den Sinn eines Geſetzes zu er- 
forfchen und deffen Inhalt nach allen Beziehungen bin zu entwideln 
fucht, beißt wiffenfchaftlihe, Doctrinelle Auslegung. Die 
doctrinelle Auslegung hat in concreten Fällen nur in fo fern und in 
fo weit Anfpruch auf Geltung, inwiefern und inwieweit fie die rich⸗ 
tigen Orundfäge richtig anwendet. Verſchieden von ihr ift jene Aus: 
legung, welche nicht durch die mit Hilfe wiflenfchaftlicher Regeln 
nachgewiefene Übereinftimmung mit dem wahren Sinn des Gefepes 
Kraft und Geltung hat, fondern diefe Wirfung, die dann aber auch 
viel weiter reicht, einem Außern Umftande verdanft. 

Eine ſolche Auslegung nennt man gefeplihe Auslegung, 
Legalinterpretation!. DieLegalinterpretation ift entweder eine 
authentifche oder eine ufuelle. Die ufuelle Interpretation ift 
jene Auslegung, welche durch Gewohnheitsrecht entfteht und daher 
allgemein verbindende Kraft hat?. Eine folche Art der Interpretation 
kann e8 nach öfterreichiichem Recht nicht geben, da dasfelbe allem 
Gemwohnheitsrecht die Anerkennung verfagt ($. 10 a. b. G. B.). 
Die authentifche Auslegung iſt jene, welche der Geſetzgeber felbft 


1) Manche Schriftfteller beſchraͤnken ven Ausdruck Legalinterpretation auf 
die authentiſche Höpfner Comment. S. 51 feht fogar bie authentifche In⸗ 
terpretation der boctrinellen entgegen und rechnet zu leßterer die Ufualinter- 
pretation. . 

3) 1. 87. 38 D. de leg. (4, 8). Übereinflimmend mit ihren Grundanfichten 
über die Bedeutung und Kraft des Gemohnheitsrechts fchrieben die älteren 
Schriftfteller z. B. Glück 1932 ©.215, der Wiener Heinecciusl ©. 19) 
der ufuellen Auslegung nur deßhalb bindende Kraft zu, weil fle „eine ſtillſchwei⸗ 
gende Erklärung des Geſetzgebers enthalte. “ 
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oder die von ihm hierzu autorifirte Behörde gibt. Die Legalinterpre« 
tation kommt mit der doctrinellen Auslegung darin überein, daß beide 
auf die Ermittlung und Feſtſtellung des Inhalts des Geſetzes gehen. 
Da nun alle Auslegung eben in der Erforfchung des Sinnes des 
Geſetzes befteht, fo verhalten fich beide Snterpretationsarten wie vers 
fhiedene Mittel zum Zwed und man kann der Legalauslegung den 
Gharafter der Auslegung nicht verfagen?. Dagegen unterfcheidet ſich 
die Legalinterpretation von der doctrinellen Auslegung im modus 
interpretandi und in den Wirkungen, Während nemlich die doctri⸗ 
nelle Auslegung nach wiffenfchaftlichen Grundfägen den wahren und 
wirflihen Sinn des Geſetzes zu Tage zu bringen fucht und von in⸗ 
nen heraus zu Werke gebt, febt die authentifche Auslegung auf mehr 
aͤußerliche Weife den Inhalt des Geſetzes fe, ohne daß es weiter 
darauf anfommt, ob diefer Inhalt auch in der That im Altern Geſet 
liegt oder nit‘. So kann es ſich denn leicht ereignen, daß auf dem 
Weg der Zegalinterpretation ein ganz neuer Rechtsſatz entſteht, der 
im frühern Geſetz gar nicht enthalten war. Die Legalinterpretation 
wird daher in gar manchen Fällen nicht aus dem alten Geſete deſſen 
Inhalt herauslegen, fondern vielmehr in das alte Gefep einen neuen 
Inhalt hineinlegen: fie wird meritorifh gar manchmal nicht Ausle⸗ 
gung fondern Hineinlegung, nicht explicatio fondern implicatio fein. 
Dennod ift fie ſtets ald Auslegung anzufehen und zu behandeln, in« 
fofern fie ſich al8 die Darftelung des wahren Sinnes des frühern 
Geſetzes Außerlich ausgibt. Es find daher auch ſolche durch authen- 
tifche Interpretation fetgeftellte Säge ale Inhalt des alten Geſetzes 
zu betrachten, von denen man nach wifienfchaftlichen Principien im⸗ 
merbin überzeugt fein mag, daß fie in Feiner Beziehung in dem inter: 
pretirten Gefege lagen, fobald nur der Geſetzgeber erklärt, daß der 
neue Satz ald der wahre Inhalt des Altern Geſetzes zu betrachten fei. 


3) Dieß thaten ſchon viele ältere Schriftfteller 3.9. Glück I ©. 215, 
Shömann Handb. IS. 87 Rote *, von neueren thnt es Th 1 Ginleit. 5. 58 
und insbef. Rote 45 f. aber dagegen Hufeland in der angef. Abhanbl. I 
©. 44 fg. und Savigny1 ©. 209. 

4) Auch kommt es hierbei darauf nicht an, ob der Geſetzgeber den Glauben 
hatte, mit feiner Interpretation den wahren Sinn des alten Geſetzes zu geben 
und fich hierin irrte, oder ob ex abfichtlich in das alte Geſetz einen neuen Inhalt 
legte. 


Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechte. Bo I. 17 
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Schriftſteller der Alten5 und nenern® Zeit haben zwar öfters bes 
haupten wollen, daß in jenen Faͤllen, in denen die authentifche Inter» 
pretation mit der doctrinellen nicht übereinftimme, biejelbe als ein 
neues Geſetz anzuſehen und zu behandeln fei, was in Beziehung auf 
die ruͤchwirkende Kraft von großer praftifcher Wichtigkeit if. Das 
Unrichtige dieſer Anficht, welcher auch öfterreichifche Schriftſteller bei- 
gepflichter haben”, ergibt fich von felbft aus der Erwägung, daß fich 
hiermit der Richter über den Geſetzgeber ftellen würbes. — Es ift jes 
doch nöthig ſich fletd gegenwärtig zu halten, daß nicht jede gefegliche » 
Entſcheidung einer fruͤhern Eontronerfe, nicht jede Erklärung eines 
befirittenen Geſetzes ſchon als authentifche Auslegung anzujehen fei?. 
Denn ed Tann leicht der Fall fein, daß der Geſetzgeber felbft den 
Sinn des Geſetzes als zweifelhaft anficht und nur für Die Zu: 
kunft Zweifeln vorbeugen wid. Es muß daher aus dem betreffen» 
den Gefege entnommen werden 1%, ob ed den Inhalt des ältern Ges 
ſetzes feſtſetzen, ſomit al8 Erläuterung desielben behandelt werden 
wolle oder nicht 1. 


53) So z. B. Struben Nebenflunden Thl Il Abh. XIII §. 12, STüdl 
&. 247, ebenfo ver Wien. Heineccius1 ©. 19 und Hufeland in der ans 
gef. Abhandl. IS. 54 fg. 

6) So z. Puchta Pandekt. 5. 144 und Vorlef. dazu 1 &. 225 und Thoͤl 
Ginleit. $. 58. . 

7) Zeiller 1S. 74. 75 flieht unverkennbar unter dem Binfluß der Altesen 
Doctrin, indem er lehrt: „Wenn ein Geſetz fo dunkel und zweifelhaft wäre, daß 
ber Sinn, welcher demfelben von dem Geſetzgeber unterlegt ward, nicht entziffert 
werden Fönnte, dann war die Borfchrift nicht erfennbar, nicht kundgemacht, dann 
ift die in Dex Folge gegebene Vorfchrift keine bloße Erklärung des vorigen, fie 
ift ein neues Geſetz, das auf vergangene obgleich unentfchiedene Gefchäfte oder 
auf bereits erworbene Rechte nicht anzuwenden ift.“ Übereinſtimmend Schuiter 
1&.474, Nippel J S. 88. Die richtige Anficht Hat Stubenrauh 1S.98., 

8 Bol. insbef. Thibaut Syſtem $. 44, Bergmann in ber $. 20 ans 
gef. Schrift ©. 60 fg., Kierulff IS. 36, Wächter ILS. 151. 

9) Vgl. Dergmann a. a.O. ©. 63, Bald Juriſt. Encyelop. ©. 395 
Note 27, Wächter 1I1 8. 25 Note 5. 

10) Es iſt Sache der boctrinellen Auslegung zu beurtheilen, ob ein Geſetz 
das fich nicht ausdrücklich als anthentifche Interpretation zu erkennen gibt, als 
ſolche anzufchen fei oder nit. Zum letzteren Refultat, als zur Huffaffung des 
Geſetzes als eines neuen wird man dann gelangen, wenn fich nach wiflenfchafte 
ligen Auslegungsregeln ein anderer Sinn des alten Geſetzes ergibt als jener, 
ben das neue ausfpricht; vgl. Bergmann ©. 6%. 

44) In der Regel wird ausdrücklich ausgefprochen, daß das nene Geſetz eine 
Interpretation des alten erhalte; vgl. 3.B. Hofberr._v. 15. Juni 1838 Michel 
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Die authentifche Auslegung eine® Geſetzes unterfcheidet fih von 
der doctrinellen in ihrer Wirkung. Während nemlich die Richtig» 
feit der doctrinellen Auslegung der Beurtheilung jedes Einzelnen 
" fortwährend unterliegt und nur durch die Kraft ihrer Innern Wahr» 
beit eine Herrſchaft erringen Fann, der gegenüber entgegengefeßte 
Anfichten fich noch immer geltend machen fönnen, hat die authentiſche 
Auslegung die allgemein verbindliche Kraft eines Geſetzes (legis vim) 
und muß von Jedermann refpectirt werden. Weil aber die authen» 
tifche Grläuterung die Kraft und Bedeutung eines Geſetzes hat, muß 
fie alle Erforberniffe eines Geſetzes haben und insbeſondere gleich 
jedem neuen Geſetze in der gehörigen Weife Fund gemacht fein 12, 

Da die authentifche Auslegung eine bindende Erflärung über den 
Sinn des früheren Geſetzes it, fo muß fie in allen Fällen zur An» 
wendung fommen, in welchen das frühere nunmehr ausgelegte Geſetz 
zur Anwendung fommt ($. 8 a. b. G. B. Oportere ea quae adjecta 
sunt per interpretationem in illis valere in quibus interpretatis 
legibus sit locus. Nov. XIX. praef.i.f.) In fo fern bat die authen⸗ 
tiiche Interpretation rüdwirfende Kraft!3 und zwar wirft fie 


Nr. 323; a. h. Entfchließ. v. 6. Ang. „858 8 G. B. 160), Juſtiz⸗Miniſterial⸗ 
verordn. v. 6. Oct. 1858 (R. G. B. Nr. 

12) Wenn alſo eine authentiſche lien nur einer beſtimmten Ge⸗ 
richts behoͤrde kundgemacht wurde, ſo hat ſie für alle anderen Gerichte nur die 
Kraft und Bedeutung einer doctrinellen Auslegung. — Die entgegengeſetzte inner⸗ 
fich ganz unhaltbare Anficht wird von Herb fi (Über den Einfluß der nicht erfolgs 
ten Kundmachung auf bie verbindende Kraft von Gefegeserläuterungen in der 
Zeitſchr. f. öſterr. Rechtsg. 1845 II S. 184 fg.) mit ebenfo unhaltbaren Grünes 
den vertheidigt. Denn es iſt ganz unhaltbar, wenn ſich Herbft (S. 488) zur 
Unterfiügung feiner Anficht auf ven Sag beruft, vaßja ohnehin „bloße Geſetzes⸗ 
erflärungen feine neue Norm enthalten können” da diefer Satz an ſich ganz falfch 
ift, und es beruht auf einer petitio principii, wenn Herbft fagt „va Geſetzes⸗ 
erflärungen auf alle noch zu entſcheidenden wenngleich ſchon vor ihrer Erlaſſung 
anhängig gemachten Rechtsfälle angewendet werden müflen, fo kann ihre Ans 
wendbarfeit offenbar nicht erſt Durch die Kundmachung bedingt fein.” Stus 
benrauch (1 ©. 98) fchließt fich der Anficht von Herbft anz wenn er fich aber 
hiefür auf das Hofdeer. v. 29. Dec. 1785 beruft, welches die Gerichtsftellen anweiſt 
fih aus den in der Juſtizgeſetzſammlung enthaltenen Anordnungen zu belehren, 
follten diefe auch nur an einzelne Gerichtsſtellen über befonbere Anfragen erlaſ⸗ 
fen worden fein, fo beweiſt dieß für feine Anſicht gar nichts, weil eine in die I. 
G. ©. aufgenommene — eben als allgemein kundgemacht anzuſehen iſt 
(ſ. oben ©. 47). — In Übereinſtimmung mit der im Text aufgeſtellten Anficht 
werden heutzutage Gefeheserläuterungen im Reichsgeſeßbl. kundgemacht. 

18) Nov. CXLIII pr. — Quam interpretationem non in futuris tantum- 
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4) nicht bloß auf jene Faͤlle zurüd, die noch gar nicht zur gerichtlichen 
Verhandlung und Entfcheidung gekommen find, fondern 2) auch auf 
jene Alle, welche bereits entfchieden wurden aber noch nicht rechts» 
fräftig geworden find, d. h. auch der höhere Richter muß im Fall 
einer Appellation oder Revifion den bereitd bei der erften Inſtanz 
entfchiedenen Fall im Sinn der authentifchen Auslegung enticheiden 1*. 
Iſt jedoch ein Urtheil bereits rechtskräftig geworden, fo bleibt es uns 
anfechtbar, mag auch immerhin der frühere Richter von einer nuns 
mehr irrig erklärten Auffaffung des Geſetzes ausgegangen fein !5; es 
findet gegen basfelbe weder die Wiedereinfegung in den vorigen 
Stand 16 noch eine außerordentliche Revifion 17 ftatt. 3) Durch eine 
authentifche Auslegung, welche von dem Sinn abweicht, welchen man 
bisher dem ausgelegten Geſetz beigelegt hatte, wird ausgeſprochen, 
daß man fich bisher rüdfichtlich des beftehenden Rechts in einem 
Rechtsirrthum befand und es finden daher alle Wirkungen flatt, 
welche der Rechtsirrthum nach fich zieht, 3. B. Rüdforderung des 


modo casibus verum in praeteritis etiam valere sancimus, tanquam sinostra 
lex ab initio cum interpretatione talianobispromulgata fuisset. Vgl. Berg⸗ 
mann a.a.D. ©.63.4196—208, Bangerow1 5.68, Kierulff1 S.72. 

44) Brig in Grolmanns und Loöhrs Magazin Br IV ©. 277 ff., 
Bfeiffer Praktifhe Ausführungen Br II ©. 399 fg. 

45) Hofdeer. v. 45. Juni 1835 (3.8. S. Nr. 89): „Segenwärtige Borfchrift 
ift auf alle noch nicht rechtskräftig entfchiedene oder noch der gerichtlichen Ente 
ſcheidung zu unterziehende Fälle anzuwenden. Die vor Kundmachung diefer Bor- 
ſchrift bereits rechtsfräftig gewordenen gerichtlichen Entfcheidungen bleiben in 
voller Kraft.” — Unfere Schriftfteller zz. B. Stubenraud 1 ©. 99) feßen 
ganz allgemein bem rechtsfräftigen Urtheil den Vergleich zur Seite und lehren, 
daß auch geichloflene Vergleiche durch eine nach deren Abfchließung ergangene 
authentifche Interpretation nicht berührt werden. In diefer Allgemeinheit ifl der 
Sag unrichtig. Lag das Motiv des Vergleichs in dem Zweifel über den Sinn 
bes Geſetzes, dann Fann allerdings der abgefchloffene Vergleich nicht angefochten 
werben (l. 65 $. 4 D. de cond. indeb. 42, 6). War dagegen ein anderer Punkt 
ſtreitig und festen bie Tranfigenten einen Sinn bes Gefehes als gewiß voraus, 
ber fich fpäter Durch die authentifche Interpretation ale irrig erweift, fo kann der 
Bergleich allerdings angefochtenwerden. (arg. 1.3 $. 41.42 i.f. D. detrans- 
act. 2,15 5. 4885 a. b. G. B.). 

46) Vgl. Herbfi Das Verhältniß der exc. rei judic. zu fpäter erganges 
nen Geſetzauslegungen in der Zeitfchr. f. öfterr. Mechtsg. 1846 II ©. 67 fg. 

47) Da eine foldhe nur flattfindet, wenn ein Urtheil gegen zweifellos klare 
Geſetze verftößt, „wegen offenbarer Ungerechtigkeit“ wie das Hofbeer. v. 18. Febr. 
4838 fagt; vgl. $. 385 der ungar. G. D. Diefe Atficht, welche auch im ges 
meinen Recht gilt (vgl. Kierulff1l S. 72 Note *), wird mit Recht von Stu= 
benrauch 16. 99 Note * gegen Nippel 1 S.87 vertheibigt. 
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Gezahlten (condictio indebiti) u. f.w.18. — Diefe ruͤckwirkende Kraft 
der autbentifchen Auslegung findet dann nicht ftatt, wenn der Geſeh⸗ 
geber ihr diefelbe ausnahmaweife entzieht 1? (6. 8a. b. G. 2.). 


Fünftes Lapitel. 
Bon der Aufhebung der Privatrehtsnormen. 


I. Aufpebungsgrünbe. 


$. 45. Ein in der gehörigen Weiſe eingeführtes Geſetz behält fo 
lange feine Kraft, bis es in gehöriger Weife d. 5. durch einen bes 
ſtimmten rechtsverbindlichen Erlöſchungsgrund wieder aufgehoben 
wird. Solange ein ſolcher Erloͤſchungsgrund nicht eingetreten iſt, 
bleibt das alte Geſetz in Kraft; man drüdt dieß gewöhnlich 1 dahin 
aus, daß für die Kortvauer der Wirkfamfeit der Geſetze die Bermu- 
thung ftreite. Die Aufhebung kann eine gänzliche oder theilweiſe 
fein 2, je nachdem das alte Geſetz in feinem ganzen Umfang oder nur 
in beftimmten Beziehungen aufgehoben wird. Sie ift eine f.g. reine 
Aufhebung (Abfchaffung, Abrogation), wenn an die Stelle des ab» 
geichafften Geſetzes Fein neues gefegt wird ; {ft letzteres der Kal, fo 
fpriht man von Abänderung (Derogation) des Gefepes®. 

A. Zufolge innerer Erlöfhungsgründe hört ein Geſetz 
ganz oder theilweife auf, wenn jene Umftände fich verwirklichen an 
deren Eintritt das fragliche Geſetz felbft das Aufhören feiner Wirk: 


48) Vgl. Bergmann ©. 68, Wächter S. 152 Nr. 8. 

19) Ein Beifpiel aus dem röm. Recht f. in l. 23 C. mand. (4, 35) (vgl. zu 
biefer Stelle Bergmann Note 208) ; aus dem öſterr. Recht im Hofderr. v. 
45.Apr, 1828 (Michel Nr. 60). 

1) So z. B. Holzſchuher Caſuiſtik IS. 25. Man beruft fich in der 
Regel auf l. 27 C. de testam. (6, 23). — Lex semper loqui praesumitur. 

2) Auch diefe Derfchievenheit im Umfang der Aufhebung pflegt man mit 
ben Ausbrüden Abrogation und Derogation zu bezeichuen. Ulpiani Fragm. 
1. 34. 408 D. de V. S. Derogatur legi aut abrogatur;; derogatur legi cum 
pars detrahitur, abrogatur legi cum prorsus tollitur. 

8) 1. 4 pr. D. ad leg. Aquil. (9, 2) und das Brocardicum lex posterior 
derogat priori. Mit Beziehung auf Ulp. 1. c. pflegt man zwifchen Abrogation, 
Derogation, Subrogation and Obrogation zu nnterfcheiden. 
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4) nicht bloß auf jene Fälle zurüd, die noch gar nicht zur gerichtlichen 
Verhandlung und Entſcheidung gefommen find, fondern 2) auch auf 
jene Bälle, welche bereits entjchieden wurden aber noch nicht rechts ⸗ 
fräftig geworben find, d. h. auch der höhere Richter muß im Ball 
einer Appellation oder Revifion den bereitö bei der erften Inſtanz 
entſchiedenen Fall im Sinn der authentifchen Auslegung entfheiden +. 
Iſt jedoch ein Urtheil bereits rechtöfräftig geworden, fo bleibt es un⸗ 
anfechtbar, mag auch immerhin der frühere Richter von einer nun 
mehr ircig erklärten Auffaffung des Geſetes ausgegangen fein !5; es 
findet gegen dasfelbe weder die Wiedereinfegung in den vorigen 
Stand 16 noch eine außerordentliche Revifion 17 ſtatt. 3) Durch) eine 
authentifche Auslegung, welche von dem Sinn abweicht, welchen man 
bisher dem ausgelegten Geſetz beigelegt hatte, wird ausgefprochen, 
daß man fid) bisher rüdfichtlich des beftehenden Rechts in einem 
Rechtsirrthum befand und es finden daher alle Wirkungen ftatt, 
welche der Rechtsirrihum nach ſich zieht, z. B. Rüdforderung des 


us verum in praeteritis eliam valere sancimus, tanguam sinostra 
cum interpretalione talianobis promulgata fuisset. Bgl. Bergs 
.D. ©.63.196—208, Bangerow1&.68, Kierulff1S.73. 

44) Srig in Orolmanns und Fähre Magazin Bd IV ©. 977 ff., 
Bfeiffer Praktifche Ausführungen Bo II ©. 399 fg. 

45) Hofbeer. v. 45. Juni 4885 (I. ©. S.Nr. 39): „Gegenwärtige Vorſchrift 
iſt auf alle noch nicht vechtökcäftig entfchiebene oder noch ber gerichtlichen Ents 
ſcheidung zu unterziehende Bälle anzuwenden. Die vor Kundmachung diefer Bor- 
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ſchungsgründen; doch kann e8 feinen Zweifel untertiegen, daß auch 
nach öfterreichtfchem Recht die innern Erlöfchungsgründe ihre volle 
Wirkſamkeit äußern, da ſich der Geſetzgeber in jenem Paragraph 
ficher die ganze damalige gemeinrechtliche Theorie aneignen wollte 
und über die. Wirffamfeit jener Erlöfhungsgründe ale Schriftſteller 
einig waren. Dagegen herrfchte unter den ältern Schriftftellern dar: 
über lebhafter Streit, ob mit dem Hinwegfall des Grundes (der ra- 
tio legis) auch das Geſetz von felbft aufgehoben fei 14, fo wie Darüber 
ob einem Gefeg durch Bildung eines neuen Gewohnheitsrechts abs 
und derogirt werden fönne 15. Beides wollten die Verfaffer des öfter: 
teichifchen Geſetzbuches negiren. Um diefe Regation recht Eräftig 
auszufprechen, bevienten fie fich 16 des freilich minder paffenden Wor⸗ 
tes „ausdrüdlidy“ 17, über welches nunmehr unfere Schriftfteller in 
unfruchtbare eregetifche Eontroverfen gerathen find 18, 


II. Umfang in welchem die Aufhebung wirkt. 


8. 16. Wird ein bisher geltendes Geſetz aufgehoben, fo entfter 
ben die zwei wichtigen Fragen: 1) Wieweit wirkt DieAufhebung d. b. 


44) Bol. au Glüd Comment. 1 S. 519 u. 36%. 863. 

45) Vgl. hierüber insbef. Puchta Gewohnheitsrecht II S. 203 fg. Insbes 
fondere neigte man ſich früher fehr häufig der Anficht zu, daß einereine Aufhebung 
bes Geſetzes durch Sewohnheitsrecht (desuetudo) zuläffig fein follte, während 
man fich gegen bie Zuläffigfeit einer consuetudo contraria legi (einer deroga⸗ 
torifchen Gewohnheit) ziemlich allgemein erklärte. | 

46) Nach dem Vorbild des preuß. Landr. Einl. $. 59 mit welchem faſt wörts 
lich $. 20 des 1. Thle des weitgal. Geſetzb. übereinftiimmt. 

47) Diefe Srflärung ergibt fich auch fohon aus Zeillers Motivirung des 5.9 
16.77) „Es kann der Öefeßgeber das Urtheil, ob und inwiefern ein Geſetz noch 
ferner beftehen foll, weder den Berichtshöfen noch minder aber dem Willen bes 
Volks, ob es dasſelbe noch ferner beobachten oder außer Übung feßen wolle, Preis 
geben.“ Dieim Tert gegebene Erklärung findet fich ſchon bei Scheiplein Hanbb. 
bes öfter. Privatr. (1844) 18.11 fg. — Wenn Wagner Duellenverhältniß d. 
bürg. Geſetzbuchs zu den befonderen Zweigen des Privatrechts (1818) ©. 57.58 
hiegegen angeführt hat, daß in dieſem Kalle das Wort „ausprüdlich“ ſchon vor 
bem Wort „abändern“ flehen müßte, fo ift dagegen zu bemerken, baß vorzüglich 
ber älteren Anfiht von der desuetudo entgegengetreten werben follie, da bie 
Mehrzahl der ältern Schriftfteller ohnedieß die consuetudo contraria legi nicht 
anerfannie; vgl. Note 15. 

48) Die Einen meinen „ausbrüdlich aufgehoben” bilde in dem Sinn ben 
Gegenſatz zu „abgeändert“ wie ausbrüdliche Aufhebung zur flillfehweigenden 
(ſ. 3.8. Wagner a.a.d. S.37fg. SSfg., Winiwarter 1 S. 89, Stu= 
benraud I ©. 99. 400), die Andern wie gänzliche Aufhebung zur theilweifen 
g.B.3BeillrI& 76, Schuſter IS. 178). 








Fünftes Sapitel. Bon der Aufhebung der Privatrechtsnormen. 105 


was gilt als aufgehoben? 2) In welchem Verhaͤlmiß fteht das neue 
Recht zum aufgehobenen? Die zweite Frage wird im fiebenten Ca⸗ 
pitel beiprochen werden; für die Xöfung der erften gelten folgende 
Grundſaͤtze!: 

4) Ein Geſetz gilt nur in fo weit für aufgehoben als der einge⸗ 
tretene beftimmte @rlöfchungsgrund reicht, alfo fofern Außere Erlö- 
fhungsgründe eintreten 2 infoweit das neue Geſetz das alte ausdrück⸗ 
lich aufgehoben hat oder foweit der Inhalt des neuen Geſetzes mit 
dem alten in Widerſpruch fteht. If es im letztern Hall zweifelhaft 
inwieweit dad neue Geſetz das alte aufheben wollte, "fo kommt der 
Grundfag zur Anwendung, daß correctorifche Gefege ftrict zu inter: 
pretiren feien, da Dadjenige was eine feſte Eriftenz bat nur in jo 
weit durch ein neues Entftehendes aufgehoben werden Tann ald Das 
Lestere felbft in feiner Eriftenz gewiß ift?. 

2) Wird ein Geſetz aufgehoben, fo find damit doch nicht von 
ſelbſt alle Ausnahmen aufgehoben, weldye von jenem Geſetze be» 
ftanden. In diefer Beziehung ift zu unterfcheiden : a) Wird ein gan⸗ 
zes Rechtöinftitut aufgehoben 3.3. die Gefchlechtövormundichaft, die 
weiblichen Rechtöwohlthaten u. dgl., fo fallen mit demfelben alle bis: 
herigen Ausnahmen hinweg. b) Wird eine Regel aufgehoben und 
ihr Gegenſatz zur Regel erhoben, fo fallen die frühern Ausnahmen 
von feldft hinweg, da fle nunmehr Bälle der Anwendung der Regel find 5. 


4) Bgl. insbef. Donellus Comment. jur. civ. lib. Ic. XIII $. 45—17 
and bie tüchtigen Ausführungenvon Thiban t Giniliftifche Abhandlungen Rr. VII 
„Über das Berhältniß befonderer Sätze des alten Rechts zu neuen Regeln“ (S. 108 
—130). Thibauts Ausführungen folgt im Wefentlichen Mächter li. 285 
vgl. au Schweppe I $. 48. — Unfere äfterr. Schriftfteller berühren dieſe 
wichtige Frage in der Regel gar nicht; nur bi Schuſter 1 ©. 475. 176 findet 
fi) eine furze Befprechung eines einfchlagenden Punktes. 

2) Denn nur in diefer Beziehung können Zweifel entfliehen. 

3) Bol. Thibaut Syſtem 5.44 und oben in der Lehre von der Auslegung 
ber Geſetze ($. 13). Wenn daher 3. B. ein neues Geſetz bie Regel, daß ein zur 
Todesftrafe oder zum fchweren Kerker verurtheilter Verbrecher Fein Teſtament 
machen fönne ($. 574 a. b. G. B.) aufheben würde, fo würde hiermit jenen Per⸗ 
fonen Doch nur das Recht eingeräumt, ihre Teftamente in der gefehlich vorgeſchrie⸗ 
benen Form zu errichten; vgl. 1. 85 C. de inoff. testam. (3, 28). 

4) Bol. Wächter S. 168 fg. 

5) Wenn z.B. ein neues Geſetz beftimmen würde, daß bie Frauen über 
haupt zum Zeugniß bei Teftamenten fähig feien, fo würbe die Ausnahme, die 
$. 597 vom $. 594 a. b. G. B. macht, als Beifpiel unter die Regel fallen. (Das 
von Wächter sub b gegebene Beifpiel gehört wohl richtiger sub a.) 
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c) Wenn ein neues Geſetz ſich ganz abfolut und als in allen Fällen 
geltend anfündigt, fo muß es auch in allen Fällen zur Anwendung 
fonımen und es ift daher die alte Regel fammt ihren Ausnahmen für 
aufgehoben anzufehen®. Daß Privilegien im engern Sinn aud) in 
einem folchen Fall fortbeftehen, ergibt fich daraus, daß dieſe eben Feine 
objertiven Rechtsnormen, fondern lediglich individuelle Rormirungen 
concreterRechteverhältniffe find (c. 1 in VI. deconst.). d) Kündigt ſich 
das neue Geſetz nicht als ein abfolut geltendes an, wollte alfo der Ge⸗ 
feßgeber bloß dasjenige aufheben was bisher als Regel galt, jo fallen 
zwar mit der aufgehobenen Regel ihre Eonfequenzen, aber die bishe⸗ 
tigen Ausnahmen bleiben fortbeftehen?. Denn daraus daß der Geſetz⸗ 
geber eben nur die alte Regel aufhob, ergibt es ſich von ſelbſt, Daß 
nicht mehr als dieſe für aufgehoben angefehen werden dürfe, weil im 
Zweifel eine Aufhebung des bisherigen Geſetzes, alfo auch eine umfafe 
fendere Ausbehnung diefer Aufhebung nicht zu präfumiren iſts. e) Das 
sub d Entwidelte muß auch in jenen Fällen gelten, wo die Ausnahmen 
die von der alten Regel beftanden nicht gegenftändlicher ſondern oͤrt⸗ 
licher Natur waren; d. h. wenn ein von der im allgemeinen Landes⸗ 
geſetz gus commune) feftgefepten Regel abweichendes Loralgejeg Gus 
particulare) befteht und jene Regel durch ein neued jus commune 
geändert wird, fo gilt im Zweifel das abweichende Localtecht ald nicht 
geändert?. Neues gemeines Necht hebt daher älteres particuläres 
Recht nicht auf 1%, wenn in ihm nicht ausnahmsweiſe als einem abs 


6) Mit Unrecht ir Thi baut in der angef. Abhandl. S. 127 anderer Anficht ; 
ſ. gegen ihn Wächter S. 164 Notes und Befeler 15.23 Notes. — Würde 
3.8. einneues Geſetz erflären, daß Kinder aus jeder Butativche als eheliche an⸗ 
zufehen feien, fo wären bamit hie in F. 190 a. b. G. B. gemachten Ausnahmen 
aufgehoben. 

7) 1.80 D. de RR. J. In toto jure generi per speciem derogatur et illud 
potissimum habetur quod ad speciem directum est; vgl. insbef. Thibaut 
in der angef. Abhandl. ©. 194 fg. und Savig uy LGS. 268. 

8) Würde alfo 3.3. ein neues Geſetz die Tefiamentsformen verändern, fo 
Hlieben dennoch die Vorſchriften über privilegirte Teftamente ($. 597 fg.) fortbe⸗ 
ftehen; vgl. 1.44 D. depoen. (48, 49). 

9 Bol. Wächter I ©. 165, Savignyl ©. 289, Puchta Borlef. I 
©. 48. So z. 3. beftehen in Ofterreich particularrechtliche Ausnahmen von der 
allgemeinen Regel des $. 1446 über den Anflündigungstermin bei Beflandvers 
trägen (Michel Nr.1807 fg.); würbe nun die im $. 4446 aufgeftellte Regel 
mobiflcirt 3.8. an die Stelle des Auffündigungstermins von 44 Tagen und 34 
Stunden ein kürzerer oder längerer Termin geſetzt, fo blieben dennoch jene Bars 
tienlarbeflimmungen ungeändert fortbeftchen. 

40) c. 4 de constit. inVi (4,2). Gemeines Recht fann partifuläres aufheben, 
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ſoluten dieſe Tendenz enthalten iR !!. f) Wiederholt ein neues Befep 
bloß die Regel des Altern Geſetzes ohne der Ausnahmen u gedenfen, 
fo liegt in dieſer neuen Beftätigung der alten Regel im Zweifel feine 
Aufhebung der alten Ausnahmen von verfelben. 

3) Wird ein beflimmter Rechtögrundfag aufgehoben, fo müflen 
auch alle Kolgefäne binwegfallen, welche ſich aus jenem ergaben, 
da fie als Begründeted mit ihrem Fundament fliehen und fallen 12. 
Wird dagegen der aufgehobene Rechtsgrundſatz wieder eingeführt, fo 
leben alle einen Folgefäge von neuem auf, da fie ſich als Logifche 
&onfequenzen aus jenem Say von felbft ergeben 18. 

4) Eine befondere Hervorhebung verdient jener al, wenn ein 
neues Geſetz einen bisher beflandenen rechtlichen Unterfchieb zwiſchen 
Berfonen oder Sachen aufhebt, welcher auf verſchiedene Theile des 
Rechts einen modificirenden Einfluß genommen hat. Wird jener Un⸗ 
terfchied aufgehoben, jo müflen auch alle durch denfelben bedingte 
Mopificationen binwegfallen ; nur kann es hier oͤfters fchwierig wer: 
ven zu beftimmen, ob und inwieweit eine beflimmte Modification 
fediglich als die Folge des nunmehr aufgehobenen Unterfchiedes anzu: 
jehen und daher als mit dvemjelben aufgehoben zu betrachten fei 14. — 
Hebt nun ein ſpaͤteres Beleg jenes Gefep, welches den rechtlichen 
Unterfchied aufhob , wieder auf, negirt alfo ein fpäteres Geſetz die 
Regation des frühern Gefepes und erfennt fomit ganz allgemein das 


nicht aber partienläres Recht gemeines; infoweit das gemeine Recht das parti= 
euläre anerkennt, wird es durch leßteres nur in feiner Anwendung ausgefchlofs 
fen, nicht In feiner @riftenz aufgehoben (vgl. Puchta Borlef. 1 ©. 48). 
Würde daher das particnlaͤre Recht aufgehoben, 3.3. bie in der vor. Note anges 
gebenen particular-rehtlichen Abweichungen von der Regel des $. 1446, fo tritt 
damit von felbft das gemeine Recht, alfo in gegebenen Beifpiel bie Beftimmung 
des $. 4446, in Anwendung. 

44) Beifpiele diefer Art f. in l. 26 $. A C. de usur. (4, 38) 1. 36.5 D.de 
sepulc. viol. 47, 42 (über letztere Stelle f. insbeſ. Savigny 1&.289 Rotek 
und ©. 422, womit Puchta Pandekt. 5.47 Noteb übereinftimmt ; die Erflärung 
die Wädhteril S. 165 Note 44 von diefer Stelle gibt ift wohl nicht richtig). 

42) L 147 D. de R. J. Semper specialia generalibus insunt. Vgl. insbeſ. 
Thibaut in der angef. Abh. S. 417 fg. und Log. Ausleg. $. 16. 

13) 1. 447 cit. Anders verhältes ſich mit den Ausnahmen. Hat einneues 
Geſetz das alte mit feinen Ausnahmen aufgehoben uud ſtellt ein neues Geſetz das 
alte wieder her, ſo leben damit nicht von ſelbſt die Ausnahmen auf; vgl. Thibaut 
in der angef. Abh. ©. 123. 

44) Beifpiele f. unten in $. 30 u. 44. 
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Brincip der aufgehobenen rechtlichen Differenz wieder an, fo leben 
damit dennoch nicht von felbft alle früheren Modificationen und Be⸗ 
fhränfungen auf, weil dieſe nicht logiſche Yolgefäge aus einem 
Rechtsgrundſatz, fondern finguläre Rechtsbeflimmungen find, welche 
fi nur zu dem Gefammtrefultat verbinden, daß eine rechtliche Difs 
ferenz beftehe. Statuirt alfo das neue Geſetz nicht ausdrüdlich neue 
Befchränfungen oder repriftinirt es nicht die älteren, fo findet dennoch 
in concreto feine rechtliche Differenz ftatt, da es nur im Allgemeinen 
anerkannt ift daß eine foldhe beftehen folle, nicht aber gejagt ift 
worin fie beftehen folle 5, — Überhaupt gilt allgemein der Grund» 
ſatz is, daß durch die Aufhebung eines Geſetzes, welches ein älteres 
Geſetz aufhob , diefes nicht von felbft wieder auflebe, dafern nicht 
aus dem ausdrücklich oder ftillfchweigenp 17 erflärten Willen des Ge⸗ 
ſetzgebers das Gegentheil zu entnehmen ift. 


Sechſtes Capitel. 


Von der Anwendbarkeit der Privatrechtsnormen. 


I. Anwendbarkeit der Privatrechtsnormen auf deu Staat und 
auf das Staatsoberhaupt. 


$. 47. 1. Der Staat fann in privatrechtlichen Verhältniffen 
ftehen 1; dieſe können natürlicherweife nur vermögensrechtlicher Art 
fein. Der Staat nach feiner vermögendrechtlichen Seite betrachtet 
beißt Fiscus?. Auf den Fiscus find die allgemeinen Privatrechtss 
normen in Anwendung zu bringen, dafern nicht ausnahmweiſe ein 


45) Einen wichtigen Fall diefer Art f. unten in $. 80. _ 

46) Diefer Grundſatz ift beſonders in neuefter Zeit wichtig getvorben, wo im 
raſchen Wechfel politifcher Strömungen heute ein Dogma abgefchafft wird, wel⸗ 
es noch am geftrigen Tage als unaufhebbar hingeftellt wurde. 

17) Würde 3.3. heute ein Geſetz erfcheinen, welches die Vorfchriften über die 
Nothwendigkeit des politifchen Eheconfenfes bei Judenehen aufhöbe und etliche 
Zeit darauf dieſes Geſetz wieder aufgehoben, fo läge darin eine ſtillſchweigende 
Repriftinirung der aufgehobenen Vorfchriften. — Daher ift die Art und Weife in 
ber Stubenraud 1 ©. 376 jenen Sag aufftellt, wohl zu allgemein. 

4) Über die juriftifche Perfönlichkeit des Staats f. weiter unten in der 
Lehre von den furiftifchen Perfonen. 
2) Über diefen Ausprud vgl. Savigny Syſtem II S. 272 278. 
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bejonderes Recht (privilegia, jura fisci) für den Klerus befteht®. 
Diefen Grundfag ſpricht in Übereinftimmung mit dem römifchen 
Recht? das öfterreichiiche Gefegbuch im 8. 290 auss. Die Ausnah⸗ 
men vom gemeinen Recht®, welche für den Fiscus gelten und deren 
es nach öfterreichifchem Recht ” nur wenige gibt, werben am entfpre« 
enden Ort angegeben werdens. 

11. Rad öfterreichifchem Recht? Tann es zufolge der Beftimmung 
der 88.20 und 289 des bürgerl. Gefegb. feinem Zweifel unterliegen, 
daß der Monarch den allgemeinen Privatrechtögefegen unterworfen 
il. Auf den Kaifer find daher in allen Rechtöverhältniflen, in wel 
hen es ſich nicht um die Stellung des Kaiſers als Oberhaupt des 
Staates handelt, die Grundfäge des allgemeinen Privatrechtd in 


3) Anf diefe im Zweifel ftattfindende Unterwerfung des Fiscus unter die 
gewöhnlichen DBermögensrechtsyorfchriften wird von manchen Schrififtellern 
4. B. Böding 1 ©. 344) der vielbefprochene Sag bezogen 1. 40 D. de jur. 
fisc. (49, 44) Non puto delinquere eum qui in dubiis quaestionibus contra 
fiscum facile responderit. 

4) 1.25 D. de pignor. (30, 4) 1. 87 D. de jur. fisc. (49, 44) 1.8 C. de 
rescind. vendit. (4, 44) I. 8 C. de fiscal. usur. (40, 8) 1. 2 C. ne uxor pro . 
mar, (4, 49). 

5) In diefem Sinn hat auch das Hofdecr. v. 40. Decbr. 1819 (Anhang Rr. 4) 
vorgefchrieben, daß die Bedingung ber Berzichtleiftung auf ben Rechtsweg bei 
allen Verträgen zwifchen Behörden und Brivaten über den Verlauf oder die Ders 
pachtung von Gütern oder Befällen oder über Lieferungen nicht ſtattzufinden 
babe; vgl. Hoffzldeer. v. 29. Juni 1820. — Der Fiscus ift daher auch ben ge- 
wöhnlichen Berichtsbehörden unterworfen; über den Gerichtsſtand des Fiscus 
f. Iurisd. Norm v. 20. Nov. 1852 $. 23. 

6) Diefe Ausnahmen find in der Regel Begünftigungen 3. B. längere Dauer 
ber Derjährungss und Erfigungszeit gegen ben Biscus (8.1472. 4485), gefegliches 
Bfandrecht des Fiscus u. dgl.m. Doch fehlt es nach äfterr. Recht auch nicht an 
privilegiis odiosis des Fiocus, fo z. B. flieht ber Fiscus mit ben Borberungen 
der Strafgelder im Concurs hinter allen Släubigern (Ob nach romiſchem Recht 
in diefem Fall von einem privilegium odiosum die Rebe fein könne ift beftritten 
wegen 1. 47 D. de jur. fisc. I. un. C. poen. fiscal. credit. 40, 7, vgl. mit 1.87 
D. 49. 44; f. einerfeite Mühlenbrud I $. 203 a. E. und Note 42, anbrers 
feite Puchta Band. $. 248 Note g). 

7) Über den römifchen Fiscus und deſſen zahlreiche Privilegien vgl. Sa⸗ 
vigny II 8.404, Mühlenbruch 1 85. 208, Schilling ll $. 48, Böding 
18. 65, Heimb ach im R. 2. Bb. IV S.-297—868. 

8) Die Rechte, welche dem Fiscus in Folge des f. g. dominium eminens 
und aus den f. g. niedern Regalien zuftehen, ferner das Recht des Fiscus auf 
bona vacantia u. dgl. m. gehören wicht an biefen Ort. 

9) Nach gemeinem Recht ift wegen der fchwanfenden Ausſprüche bes roͤmi⸗ 
ſchen Rechts (vgl. einerfeits 1. 84 D. de leg. 4, 3, andrerfeits I. 4 D. eod. tit. 
4, 44) diefe Stage lebhaft beftritten; vgl. SintenisLl$. 7 Note 47, 
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4) nicht bloß auf jene Fälle zurüd, die noch gar nicht zur gerichtlichen 
Verhandlung und Entſcheidung gefommen find, fondern 2) auch auf 
jene Fälle, welche bereits entſchieden wurden aber noch nicht rechte» 
fräftig geworben find, d. h. auch der höhere Richter muß im Fall 
einer Appellation ober Reviſton den bereitd bei der erften Inftanz 
entfchiedenen Fall im Sinn der authentifchen Auslegung enticheiden !*. 
Iſt jedoch ein Urtheil bereitö rechtskräftig geworben, fo bleibt e8 uns 
anfechtbar, mag auch immerhin der frühere Richter von einer nun» 
mehr irrig erklärten Auffaffung des Geſetzes ausgegangen ſein 18; e8 
findet gegen dasſelbe weder die Wiedereinfegung in den vorigen 
Stand 16 noch eine außerordentliche Revifion 17 ftatt. 3) Durdy eine 
authentifche Auslegung, welche von dem Sinn abweicht, welchen man 
bisher dem ausgelegten Geſetz beigelegt hatte, wird ausgeſprochen, 
daß man ſich bisher rüdfichtlich des beftehenden Rechts in einem 
Rechtsirrthum befand und es finden Daher alle Wirfungen ftatt, 
weldhe der Redtsirrthum nach fich zieht, 3. B. Rüdforderung des 


modo casibus verum in praeteritis etıam valere sancimus, tanquam si nostra 
lex abinitio cum interpretatione talianobis promulgata fuisset. Bgl. Berg = 
mann a.a.D. ©.63.496—208, BangerowI S.68, Kierulff1 ©. 72. 

44) Fritz in Grolmanns und Löhrs Magazin Bd IV ©. 277 ff., 
Pfeiffer Praftifche Ausführungen Bp II ©. 399 fg. 

45) Hofdeer. v.15. Juni4835 (I. G. S. Nr. 89): „Gegenwärtige Borfchrift 
ift auf alle noch nicht rechtskräftig entfchiedene oder noch der gerichtlichen Ent⸗ 
ſcheidung zu unterziehende Fälle anzuwenden. Die vor Kundmachung diefer Bor« 
fohrift bereits vechtöfräftig gewordenen gerichtlichen Entfcheipungen bleiben in 
voller Kraft.” — Unfere Schrififteller (3.8. Stubenraud 1 ©. 99) fegen 
ganz allgemein dem rechtsfräftigen Urtheil den Vergleich zur Seite und lehren, 
daß auch gefchlofiene Vergleiche durch eine nach deren Abſchließung ergangene 
autbentifche Interpretation nicht berührt werden. In diefer Allgemeinheit ift der 
Sat unrichtig. Lag das Motiv des Vergleichs in dem Zweifel über den Sinn 
des Befepes, dann kann allerdings der abgefchloffene Vergleich nicht angefochten 
werben (l. 65 $. 4 D. de cond. indeb. 42, 6). War dagegen ein anderer Bunft 
ftreitig und feßten die Tranfigenten einen Sinn des Geſetzes als gewiß voraus, 
der ſich fpäter durch die authentifche Interpretation ale irrig erweiſt, fo faun ber 
Bergleich allerdings angefochtenwerben. (arg. 1.8 $. 4 1. 42 i. f. D. detrans- 
act. 2,45 $. 1385.56. ©. B.). 

46) Bol. Herbft Das Berhältniß der exc. rei judic. zu fpäter erganges 
nen Geſetzauslegungen in der Zeitfchr. f. öfterr. VFechtsg. 4846 ILS. 67 fg. 

47) Da eine ſolche nur flattfindet, wenn ein Urtheil gegen zweifellos Elare 
Geſetze verſtoͤßt, „wegen offenbarer Ungerechtigfeit” wie das Hofderr. v. 45.'Gebr. 
4883 fagt; vgl. $. 885 der ungar. G. O. Diefe Arficht, welche auch im ges 
meinen Recht gilt (vgl. KierulffIS. 72 Note *), wird mit Recht von Stu= 
benraud 16. 99 Note * gegen Nippel ©. 87 vertheibigt. 
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Gezahlten (condictio indebiti) u. f. w. 18. — Diefe rädwirkende Kraft 
der authentifchen Auslegung findet dann nicht flatt, wenn der Geſetz⸗ 
geber ihr dieſelbe ausnahmsweiſe entzieht 1? (6. 8a. 6. ©. B.). 


Fünftes Capitel. 
Von der Aufhebung der Privatrechtsnormen. 


I. Aufpebungsgrünbe. 


$. 45. Ein in der gehörigen Weife eingeführtes Gefeg behält fo 
lange feine Kraft, bis es in gehöriger Weife d. h. durch einen be: 
ſtimmten recdhtöverbindlichen Erlöfhungsgrund wieder aufgehoben 
wird. Solange ein folder Erlöfhungsgrund nicht eingetreten iſt, 
bleibt das alte Gefeg in Kraft; man drüdt dieß gewöhnlidh ! dahin 
aus, daß für die Kortdauer der Wirkſamkeit ver Geſetze die Vernus- 
thung ftreite. Die Aufhebung kann eine gänzliche oder theilweiſe 
fein 2, je nachdem das alte Geſetz in feinem ganzen Umfang oder nur 
in beflimmten Beziehungen aufgehoben wird. Sie ift eine |.g. reine 
Aufhebung (Abſchaffung, Abrogation), wenn an die Stelle des ab» 
geſchafften Geſetzes Fein neues geſetzt wird ; ift legteres der Kal, fo 
fpriht man von Abänderung (Derogation) des Gefebes >. 

A. Zufolge innerer Erlöfhungsgründe hört ein Geſetz 
ganz oder theilweiſe auf, wenn jene Umftände ſich verwirklichen an 
deren Eintritt das fragliche Geſetz ſelbſt das Aufhören feiner Wirk: 


18) Bol. Bergmann ©. 88, Wächter S. 152 Nr. 3. 

49) Ein Beifpiel aus dem röm. Recht f. in l. 23 C. mand. (4, 85) (vgl. zu 
diefer Stelle Bergmann Note 208) ; aus dem öftere. Recht im Hofderr. v. 
15. Apr. 18238 (Michel Nr. 60). 

1) So z. B. Holzſchuher Caſuiſtik 1 S. 25. Man beruft fi in ber 
Regel auf 1. 27 C. de testam. (6, 23). — Lex semper logui praesumitur. 

2) Auch dieſe Verſchiedenheit im Umfang der Aufhebung pflegt man mit 
den Ausbrüden Abrogation und Derogation zu bezeichnen. Ulpiani Fragm. 
1. 81. 402 D. de V. S. Derogatur legi aut abrogatur , derogatur legi cum 
pars detrahitur, abrogatur legi cum prorsus tollitur. 

8) 1. A pr. D. ad leg. Aquil. (9, 2) und das Brocardicum lex posterior 
derogat priori. Mit Beziehung auf Ulp. I. c. pflegt man zwifchen Abrogation, 
Derogation, Subrogation und Obrogation zu unterfcheiben. 
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ſamkeit ansbrüdlich oder ſtillſchweigend nüpft‘. In diefen Yällen 
wird ein Geſetz durch fich ſelbſt aufgehoben, da die ausprüdlichen oder 
ſtillſchweigenden Borausfegungen feiner Giltigkeit binweggefallen 
find. Hierher gehören folgende Fälle: 4) wenn das Geſetz auf eine 
beftimmte Zeit gegeben wurde, fo hört e8 mit dem Ablauf der Zeit 
von felbft auf, 3. B. ein Moratorium; 2) wenn der Gegenftand auf 
den es fich bezieht gar nicht mehr exiftirt oder doch nicht mehr in der 
Weife, wie ihn das Geſetz zu feiner Anwendbarkeit wefentlich vor- 
audfegt, m. a. WB. wenn die thatfächlichen Bedingungen und die 
Borausfegungen feiner Anwendbarkeit für immer binmweggefallen 
finds. 3) Die Aufgabe tranfitorifcher Gefege iſt e8 den Ülbergang 
aus dem alten Rechtözuftand in den neuen zu vermitteln; fie haben 
wie fchon ihr Name andeutet eine bloß vorübergehende Wirkſamkeits. 
4) Wenn der rechtliche Grundſatz aufhört von dem das fragliche Ge⸗ 
feg nur ein Folgeſatz war, fo muß das Geſetz ſich von felbft auf- 
heben, da mit dem Grund das Begründete hinwegfällt”. 

Dagegen ift ein Gefeg nicht fchon dann und deßhalb für aufge: 
hoben anzufehen, wenn und weil die Beweggründe hinweggefallen 
find, welche den Gefeßgeber zur Erlafjung des Geſetzes beftimmt ha⸗ 
ben und man annehmen zu dürfen glaubt, daß der Geſetzgeber bei den 
veränderten Umfländen das fragliche Geſetz nicht gegeben haben würde. 


4) Vgl. Mühlenbruch I 85. 52, Thibaut Syſtem $. 89, Wächter 
II $. 97. 

5) Solcher Aufhebungen bisher beftandener Geſetze gibt es in der neueſten 
Zeit gar viele; fo 3. B. find die Beflimmungen des a. b. G. B., welche ſich auf 
das nunmehr aufgehobene und für die Zukunft unzuläffige bäuerliche Hörigkeits⸗ 
und Unterthaͤnigkeitsverhältniß beziehen mit diefem Verhältniß von ſelbſt hinweg: 
gefallen (vgl. 8. 41). Zum Überfluß fagt dieß ausdrücklich das Kundmachungs⸗ 
pat. für Ungarn und Siebenbürgen Art. VII Abf. 4. 

6) Solche tranfitorifhe Geſetze find abhängig von den Umfländen und 
Bedürfniſſen ihrer Zeit; fie werden oft mit ſchonender Rudfiht auf beftehende 
thatfächliche Verhältuifle getroffen und Fönnen daher in der Regel nicht dazu 
dienen, um allgemeine Grundfäße und bleibende Rechtsregeln aus ihnen zu ent⸗ 
nehmen (vgl. Savigny Bd VII. ©. 398. 470. 474). Nur in jenen Fällen, 
wo fich die Beftimmung eines tranfitorifchen Geſetzes offenbar als Ausfluß einer 
höhern allgemeinen Rechtsregel darftellt, hat diefelbe auch für alle übrigen Fälle 
maßgebend zu fein; einen Ball diefer Art f. in $. 24. 

7) Bgl. hierüber insbef. Thibaut Log. Ausleg. 8.16 ©. 58 fg. In dies 
ſem Sinn fünnte man allerdings auf die Eriftenz des Geſetzes den Sa anwen⸗ 
den cessante ratione legis cessat lex ipsa; vgl. Wächter $. 37 Rote 3. 
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So wie für die Anwenbung eines Geſetzes auf einzelne Källe Die Regel 
cessante ratione legis cessat lex ipsa oft unrichtig aufgefaßt wird, 
fo ift fie insbefondere in Beziehung auf die Eriflenz eined Geſetzes 
ganz falich®, da Diefes im Willen des Geſetzgebers, nicht im Beweg⸗ 
geund au dieſem Willen feine verbindliche Kraft hat?. 

B. Ein Geſetz wird von außen aufgehoben, wenn ein neues 
Geſetz dasfelbe aufhebt 1. Dieſe gänzliche oder theilweiſe Aufhebung 
fann t) eine ausdrüdlidhe fein, indem das bisherige Geſetz ge⸗ 
radezu für aufgehoben erklärt wird, oder 2) eine ſtillſchweigende wenn 
das fpätere Geſetz über denfelben Gegenftand eine neue Beftimmung 
enthält, welde der im Altern Geſetz enthaltenen widerfpridt: lex 
posterior derogat priori (cf. 1. 4 D. de constit. princ. 4, 4). Die 
ausdrüdliche Aufhebung iſt überflüffig, wenn ſich ſchon aus der Feſt⸗ 
fegung einer neuen entgegenfiehenden Norm von ſelbſt ergibt, daß das 
frühere Geſetz als eine widerjprechende Norm enthaltend nicht fort: 
beſtehen könne. Doch wird öfters der größern Beſtimmtheit halber 
noch ausdrücklich das alte Geſetz aufgehoben 11. — Wichtig ift hierbei 
vie Bemerkung, daß das alte Geſetz erfi mit Dem Zeitpunkt feine 
Wirkſamkeit verliert, mit welchem das neue Geſezz die feinige erhält, 
alfo nicht ſchon mit der Kundmachung dieſes legtern, falle wie es bei 
und jetzt Die Regel ift eine vacatio legis ftattfindet 12. 

Der $. 9 des bürgerl. Gefegb. 1? fpricht nur von äußern Erloͤ⸗ 


8) Wohin man mit jener angeblichen Regel gelangte, das erſteht man indbef. 
aus Müller Observ. ad Loyserum observ. 540, welcher den Sag aufftellte, 
die Bater feien heutzutage nicht mehr verpflichtet ihren Töchtern eine dos zu geben, 
weil mau gegenwärtig in ber Regel bie Mädchen nicht des Geldes wegen heirathe. 

9) Bol. insbef. Thibaut Log. Yusleg. 5.22 S. 104 fg. und Syftem $.39 
Noten, Waächter 11 S. 1625 auch Hufeland Geiſt des röm. Rechts I 
S. 498 fg., der aber ©.203 fg. wieber zu jener unrichtigen Regel zurückkehrt. 

10) Eine Aufhebung durch Gewohnheitsrecht iſt nach öfter. Recht unmöglich, 
da überhaupt die Bildung eines folden durch 8.40 a. b. G. B. abgefchnitten if. 
— Daß feld der Bufag ber f. g. clausula derogatoria nicht die rechtliche 
Möglichkeit benehme das alte Befeg aufzuheben, verfteht fich von feld (Thibamt 
Syſtem $. 89, Puchta Borlef. I S. 42); ebenfowenig ift im neuen Geſetz eine 
ſolche Beziehung auf jene Elaufel nöthig, wie fie 3.8. bei Teſtamenten in Ans 
fehung der clausula cassatoria ($. 746 a. b. G. B) ftattfinden maß, obgleich - 
ältere Schrifiteller (vgl. Thibant $.89 Note q) häufig jener Anficht waren. 

44) So z. B. im $. 15 des faif. Bat. v. 27. Dec. 1852 (Michel Nr. 15). 

43) Bol. 5.3 und Wächter ©. 161. 

48) „Geſetze behalten fo lange ihre Kraft bie fie von dem Geſetzgeber abge- 
ändert oder ausdrücklich aufgehoben werden.“ . 
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ſchungsgründen; doch kann es Teinen Zweifel unterliegen, daß auch 
nad) öfterreihifhem Recht die innern Erlöſchungsgründe ihre volle 
Wirkſamkeit äußern, da ſich der Gefebgeber in jenem Paragraph 
ficher die ganze damalige gemeintechtlihe Theorie aneignen wollte 
und über die Wirkſamkeit jener Erlöfchungsgründe alle Schriftſteller 
einig waren. Dagegen herrfchte unter den ältern Schriftftellern dar⸗ 
über lebhafter Streit, ob mit dem Hinwegfall des Grundes (ver ra- 
tio legis) audy das Geſetz von felbft aufgehoben fei 4, fo wie darüber 
ob einem Geſetz durch Bildung eined neuen Gewohnheitsredhts ab⸗ 
und derogirt werben fönne 15. Beides wollten die Berfafler des öfters 
reichiſchen Gefegbuches negiren. Um dieſe Regation recht Fräftig 
auszufprechen, bebienten fie fich 16 des freilich minder paſſenden Wor⸗ 
tes „ausdrüdlich * 17, über weldyes nunmehr unfere Schriftfteller in 
unfruchtbare eregetifche Controverſen gerathen find 18. 


II. Umfang in weichem die Aufhebung wirft. 


8. 16. Wird ein bisher geltendes Geſetz aufgehoben, fo entfter 
ben die zwei wichtigen Fragen: 1) Wieweit wirkt die Aufhebung d. 5. 


44) Bol. auch Ghlück Comment. IS. 519 u. 36%. 368. 

45) Bol. hierüber insbef. Puchta Gewohnheitsreht 11 S. 203 fg. Insbe⸗ 
fondere neigte man fich früher fehr häufig ver Anficht zu, daß einereine Aufhebung 
bes Geſetzes durch Gewohnheitsrecht (desuetudo) zuläfftg fein follte, während 
man fich gegen die Zuläffigfeit einer consuetudo contraria legi (einer deroga= 
torifchen Gewohnheit) ziemlich allgemein erflärte. 

16) Nach dem Vorbild des preuß. Landr. Einl. $. 59 mit welchem faft wört- 
lid) 8. 20 des 1. Thls des weſtgal. Geſetzb. übereinſtimmt. 

47) Diefe Erflärung ergibt ſich auch fihon aus Zeillers Motivirung des $.9 
1.77) „Es ann der Gefepgeber das Urtbeil, ob und inwiefern ein Geſetz noch 
ferner beftehen foll, weder den Berichtshöfen noch minder aber dem Willen des 
Volks, ob es dasſelbe noch ferner beobachten oder außer Übung feßen wolle, Preis 
geben.“ Dieim Tert gegebene Erklärung findet fich fchon bei Scheidlein Handb. 
bes öftere. Privatr. (1844) 15.44 fg. — Wenn Wagner Duellenverhältniß d. 
bürg. Geſetzbuchs zu den beſonderen Zweigen des Privatrechts (1818) ©. 57. 58 
hiegegen angeführt hat, daß in diefem Falle pas Wort „ausdrücklich“ ſchon vor 
bem Wort „abändern“ ftehen müßte, fo ift dagegen zu bemerken, daß vorzüglich 
ber älteren Anficht von der desuetudo entgegengetreten werben follie, ba bie 
Mehrzahl der ältern Schrififteller ohnedieß Die consuetudo contraria legi nicht 
anerfannte; vgl. Note 45. 

48) Die Einen meinen „ausdrücklich aufgehoben” bilde in dem Sinn ben 
Gegenſatz zu „abgeändert” wie ausbrüdliche Aufhebung zur flillfehweigenden 
1.3.8. Wagner a.a.D. S. 37 fg. Söfg., Winiwarter 1©.89, Stus 
bentaud I ©. 99. 100), die Andern wie gänzliche Aufhebung zur theilmeifen 
(z. B. Zeiller 1S. 76, Schuſter 1S. 173). 
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was gilt als aufgehoben? 2) In welchem Verhaͤltniß ſteht das neue 
Recht zum aufgehobenen? Die zweite Frage wird im fiebenten Ca⸗ 
pitel befprochen werben; für die Loͤſung der erften gelten folgende 
Grundſaͤtze!: 

4) Ein Geſetz gilt nur in fo weit für aufgehoben als der einge⸗ 
tretene beftimmte Erlöfhungsgrund reicht, alfo fofern Außere Erlö⸗ 
ſchungsgründe eintreten ? infoweit das neue Geſetz das alte ausdrück⸗ 
lich aufgehoben hat oder foweit der Inhalt des neuen Geſetzes mit 
dem alten in Widerſpruch fteht. Iſt es im lehtern Fall zweifelhaft 
inwieweit das neue Geſetz das alte aufheben wollte, "fo kommt der 
Grundfag zur Anwendung, daß correctorifche Geſetze ftrict zu inter: 
pretiren feien, da Dasjenige was eine fefte Eriftenz bat nur in fo 
weit durch ein neues Entfiehendes aufgehoben werden Tann als das 
Letztere felbft in feiner Exiſtenz gewiß ift?. 

2) Wird ein Geſetz aufgehoben, fo find damit doch nicht von 
ſelbſt alle Ausnahmen aufgehoben, welche von jenem Geſetze bes 
landen. In diefer Beziehung ift zu unterfcheiden t: a) Wird ein gan⸗ 
zes Rechtsinftitut aufgehoben 3.3. die Geſchlechtsvormundſchaft, die 
weiblichen Rechtswohlthaten u. dgl., fo fallen mit demfelben alle bis⸗ 
herigen Ausnahmen hinweg. db) Wird eine Regel aufgehoben und 
ihr Gegenſatz zur Regel erhoben, fo fallen die früheren Ausnahmen 
von ſelbſt hinweg, da fle nunmehr Fälle der Anwendung der Regel find 5. 


4) gl. insbef. Donellus Comment. jur. civ. lib. Ic. XUI $. 485—47 
und bie tüchligen Ausführungenvon Thibaut Civiliſtiſche Abhandlungen Rr. VIE 
„Über das Berhältniß befonderer Säge des alten Rechts zu neuen Regeln“ (S. 108 
—4130). Thibants Ausführungen folgt im Wefentlicden Wächter li. 28; 
vgl. auch Schweppe I $. 48. — Unfere öſterr. Schriftfteller berühren dieſe 
wichtige Frage in der Regel gar nicht; nur bi Schufter 1 ©. 475. 176 findet 
fich eine kurze Befprechung eines einſchlagenden Punktes. 

3) Denn nur in diefer Beziehung können Zweifel entflehen. 

8) Pol. Thibaut Syflem $. 44 und oben in der Lehre von ber Auslegung 
der Geſetze ($. 18). Wenn vaher z.B. ein neues Geſetz die Regel, daß ein zur 
Todesftrafe oder zum ſchweren Kerker verurtheilter Verbrecher Fein Teftament 
machen Fönne ($. 574 a. b. G. B.) aufheben würde, fo würde hiermit jenen Pers 
fonen doch nur das Recht eingeräumt, ihre Teftamente in der gefeßlich vorgeſchrie⸗ 
benen Form zu errichten; vgl. 1. 85 C. de inoff. testam. (8, 28). 

4) Bal. Wädter ©. 168 fg. 

5) Wenn z. B. ein neues Geſetz beftimmen würde, daß die Frauen übere 
haupt zum Zengniß bei Teftamenten fähig feien, fo würbe bie Ausnahme, bie 
$. 597 vom $. 594 0.5. G. B. macht, als Beiſpiel unter die Regel fallen. (Das 
von Wächter sub b gegebene Beifpiel gehört wohl richtiger sub a.) 


106 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


c) Wenn ein neues Geſetz fid ganz abſolut und als in allen Fällen 
geltend anfündigt, fo muß ed audy in allen Fällen zur Anwendung 
kommen und es ift Daher die alte Regel fammt ihren Ausnahmen für 
aufgehoben anzufehen®. Daß Privilegien im engern Sinn auch in 
einem ſolchen Hall fortbeftehen, ergibt ſich Daraus, daß diefe eben feine 
objectiven Rechtönormen, fondern lediglich individuelle Rormirungen 
concreterRechtsverhältnifie find (c. 4 in VI. deconst.). d) Kündigt ſich 
das neue Geſetz nicht als ein abfolut geltendes an, wollte alfo der Ges 
ſetzgeber bloß dasjenige aufheben was bisher als Regel galt, fo fallen 
zwar mit der aufgehobenen Regel ihre Gonfequenzen, aber die bishe⸗ 
tigen Ausnahmen bleiben fortbeftehen?. Denn Daraus daß der Geſetz⸗ 
geber eben nur die alte Regel aufhob, ergibt es ſich von felbfi, daß 
nicht mehr als dieſe für aufgehoben angefehen werden dürfe, weil im 
Zweifel eine Aufhebung des bisherigen Geſetzes, alfo auch eine umfaſ⸗ 
ſendere Ausdehnung diefer Aufhebung nicht zu präfumiren if. e) Das 
sub d Entwidelte muß auch in jenen Fällen gelten, wo die Yusnahmen 
die von der alten Regel beftanden nicht gegenftänblicher ſondern oört⸗ 
licher Natur waren; d. 5. wenn ein von der im allgemeinen Landes⸗ 
geieh (us commune) feftgefepten Regel abweichendes Localgeſeß (jus 
particulare) befteht und jene Regel durch ein neues jus commune 
geändert wird, fo gilt im Zweifel das abweichende Localrecht ald nicht 
geändert?. Neues gemeines Recht hebt daher älteres particuläres 
Recht nicht auf 10, wenn in ihm nicht ausnahmsweiſe ald einem ab» 


6) Mit Unrecht iſt Thibaut inderangef. Abhandl. S. 427 anderer Anficht ; 
f. gegen ihn Wächter S. 164 Mote6 und Befeler 15.23 Notes. — Würde 
3.8. einneues Geſetz erflären, daß Kinder aus jeder Butativche als eheliche an⸗ 
zufehen feien, fo wären bamit bie in $. 190 a. b. G. B. gemachten Ausnahmen 
aufgehoben. 

7) 1.80 D. de R. J. In toto jure generi per speciem derogatur et illud 
potissimum habetur quod ad speciem directum est; vgl. insbef. Thibaut 
in der angef. Abhandl. S. 124 fg. und Savigny16.265. 

8) Würde alfo 3.9. ein neues Geſetz die Tefiamentsformen verändern, fo 
blieben dennoch die Vorfchriften über privilegirte Teftamente ($. 597 fg.) fortbes 
ftehen; vgl. 1. 44 D. de poen. (48, 49). 

9) Bol. Wächter I ©. 165, Savignyi ©. 389, Buchta Borlef. I 
©. 48. So z. B. beſtehen in Ofterreich particnlarrechtlicye Ausnahmen von der 
allgemeinen Regel des $. 4446 über ven Aufkündigungstermin bei Beflandvers 
trägen (Michel Nr. 1807 fg.); würbe num die im $. 4446 aufgeftellte Hegel 
mobiflcitt 3. B. an bie Stelle des Auffündigungstermins von 44 Tagen und 24 
Stunden ein Fürgerer oder längerer Termin gefeßt, fo blieben dennoch jene Par⸗ 
ticularbeflimmungen ungeänbert fortbeſtehen. 

10) c. 4 de constit. in VI (4,2). Gemeines Recht kann partifuläres aufheben, 
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ſoluten dieſe Tendenz enthalten iR !!. ſ) Wiederholt ein neues Befep 
bloß die Regel des Altern Geſetzes ohne der Ausnahmen zu gedenken, 
fo liegt in dieſer neuen Beflätigung der alten Regel im Zweifel feine 
Aufhebung der alten Ausnahmen von derfelben. 

3) Wird ein beſtimmter Rechtögrundfag aufgehoben, fo müſſen 
auch alle Kolgefäpe hinwegfallen, welche ſich aus jenem ergaben, 
da fie ald Begründetes mit ihrem Fundament fliehen und fallen 12. 
Wird dagegen der aufgehobene Rechtogrundſatz wieder eingeführt, fo 
leben alle veinen Holgefäge von neuem auf, da fie fich als logiſche 
Eonfequenzen aus jenem Sag von felbft ergeben 13, 

4) Eine befondere Hervorhebung verdient jener Kal, wenn ein 
neues Geſetz einen bisher beſtandenen rechtlichen Unterſchied zwiſchen 
Berfonen oder Sachen aufhebt, welcher auf verfchiedene Theile des 
Rechts einen modificirenden Einfluß genommen hat. Wird jener Un: 
terfchied aufgehoben, fo müflen audy alle durch denfelben bedingte 
Mopificationen hinwegfallen ; nur Tann e8 bier oͤfters ſchwierig wer» 
den zu beftimmen, ob und inwieweit eine beftimmte Modification 
fediglich als die Kolge des nunmehr aufgehobenen Linterfchiedes anzu: 
fehen und daher als mit demfelben aufgehoben zu betrachten fei 14. — 
Hebt nun ein fpäteres Geſetz jenes Gefeg, welches den rechtlichen 
Unterfchied aufhob, wieder auf, negirt alſo ein fpäteres Geſetz Die 
Negation des frühern Gefeges und erfennt fomit ganz allgemein das 


nicht aber particuläres Recht gemeines; inſoweit das gemeine Recht das partis 
euläre anerkennt, wird es durch Ießteres nur ın feiner Anwendung ausgefchlofs 
fen, nicht in feiner @riftenz aufgehoben (vgl. Puchta Borlef. I ©. 43). 
Bürbe daher das partieuläre Recht aufgehoben, 3.8. bie in der vor. Note anges 
gebenen particular⸗rechtlichen Abweichungen von der Regel des $. 1446, fo tritt 
damit yon ſelbſt das gemeine Recht, alfo im gegebenen Beiſpiel die Beſtimmung 
des $. 4446, in Anwendung. 

44) Beifpiele dieſer Art f. in 1.26 $. 4 C. de usur. (4, 82) 1. 38.5 D. de 
sepulc. viol. 47, 42 (über leßtere Stelle f. insbef. Savigny 1 S. 289 Notek 
und ©. 423, womit Puchta Pandekt. 5.47 Noteb übereinftimmt ; die @rflärung 
vie Wächter U ©. 165 Note 14 von diefer Stelle gibt ift wohl nicht richtia). 

42) 1. 447 D. de R. J. Semper specialia generalibus insunt. Vgl. insbef. 
Thibant in derangef. Abb. ©. 147 fg. und Log. Ausleg. 8. 46. 

43) 1. 447 cit. Anders verhältes ſich mit den Ausnahmen. Hut ein neues 
Geſetz das alte mit feinen Ausnahmen aufgehoben und flellt ein neues Geſetz das 
alte wieder her, fo leben bamit nicht von felbft die Ausnahmen aufz vgl. Thibaut 
in der angef. Abh. ©. 123. 

44) Beifpiele f. unten in $. 30 u. 41. 
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Princip der aufgehobenen rechtlichen Differenz wieder an, fo leben 
damit dennoch nicht von felbft alle früheren Modificationen und Be⸗ 
fchränfungen auf, weil diefe nicht logifche Kolgefäge aus einem 
Rechtsgrundſatz, fondern finguläre Rechtsbefiimmungen find, welche 
fi nur zu dem Gefammtrefultat verbinden, daß eine rechtliche Difs 
ferenz beftehe. Statuirt alfo das neue Gefeg nicht ausdrüdlich neue 
Beſchränkungen oder repriftinirt e8 nicht die älteren, fo findet Dennoch 
in concreto feine rechtliche Differenz ftatt, da ed nur im Allgemeinen 
anerkannt ift daß eine ſolche beftehen folle, nicht aber gefagt if 
worin fie beftehen folle 15. — Überhaupt gilt allgemein der Grund» 
fag 1°, daß durch die Aufhebung eines Geſetzes, welches ein älteres 
Geſetz aufhob, dieſes nicht von felbft wieder auflebe, dafern nicht 
aus dem ausdrücklich oder ftillfchweigend 17 erflärten Willen ded Ge⸗ 
ſetzgebers das Gegentheil zu entnehmen if. 


Sechſtes Capitel. 
Von der Anwendbarkeit der Privatrechtsnormen. 


1. Anwendbarkeit der Privatrechtsnormen auf ben Staat und 
auf das Staatsoberhaupt. 


8.47. 1. Der Staat kann in privatrechtlien Verhaͤltniſſen 
fteheni; dieſe können natürlicherweife nur vermögensrechtlicher Art 
fein. Der Staat nad) feiner vermögensrechtlichen Seite betrachtet 
heißt Fiscus?. Auf den Fiscus find die allgemeinen Privatrechts⸗ 
normen in Anwendung zu bringen, dafern nicht ausnahmweife ein 


415) Einen wichtigen Ball dieſer Art f. unten in $. 80. _ 

416) Diefer Grundſatz ift befonders in neuefter Zeit wichtig geiworben, wo im 
raſchen Wechfel politifcher Strömungen heute ein Dogma abgefchafft wird, wel⸗ 
ches noch am geftrigen Tage als unaufhebbar hingeftellt wurbe. 

47) Würde 3.2. heute ein Geſetz erfcheinen, welches die Borfchriften über bie 
Nothwendigfeit bes politifchen Eheconfenfes bei Judenehen aufhöbe und etliche 
Zeit darauf dieſes Geſetz wieder aufgehoben, fo läge darin eine ſtillſchweigende 
Repriftinirung ber aufgehobenen Borfchriften. — Daher ift die Art und Weife in 
der Stubenraud 1 ©. 876 jenen Sag aufftellt, wohl zu allgemein. 

4) Über die juriftifche Perfönlichkeit des Staats f. weiter unten in ber 
Lehre von den juriftifchen Perfonen. 
2) Über diefen Ausprud vol. Savigny Syflem II &.272— 278. 
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befonderes Recht (privilegia, jura fisci) für den Fikcus befteht?®. 
Diefen Grundfag fpricht in Übereinftimmung mit dem römifchen 
Nechtt das öfterreichiiche Geſetzbuch im $. 290 auss. Die Ausnab- 
men vom gemeinen Rechts, welche für ven Fiscus gelten und deren 
es nach öfterreichifchem Recht 7 nur wenige gibt, werden am entfpre« 
enden Ort angegeben werden®. 

I. Rad) öfterreichifchem Recht ? kann es zufolge der Beftimmung 
der 88.20 und 289 des bürgerl. Geſetzb. feinem Zweifel unterliegen, 
daß der Monarch den allgemeinen Privatrechtögefepen unterworfen 
it. Auf den Kaifer find daher in allen Rechtsverhaͤltniſſen, in wel: 
hen es fi nicht um die Stellung des Kaiſers als Oberhaupt des 
Staates handelt, die Grundfäpe des allgemeinen Privatrechts in 


3) Auf diefe im Zweifel flattfindende Unterwerfung des Fiscus unter die 
gewöhnlichen Bermögensrechtsvorfchriften wird von manden Schrififtellern 
(3. 8. Böcking 1 S. 244) der vielbefprochene Sa bezogen 1. 40 D. de jur. 
fisc. (49, 44) Non puto delinquere eum qui in dubiis quaestionibus contra 
fiscum facile responderit. 

4) 1.25 D. de pignor. (20, 4) I. 87 D. de jur. fisc. (49, 44) 1.3 C. de 
rescind. vendit. (4, 44) I. 8 C. de fiscal. usur. (40, 8) 1. 2 C. ne uxor pro . 
mar. (&, 42). 

5) Indiefem Sinn hat auch das Hofberr. v. 40. Dechr. 41849 (Anhang Ar. s) 
vorgefchrieben, daß die Bebingung der Berzichtleiftung auf den Rechtsweg bei 
allen Berträgen zwifchen Behoͤrden und Privaten über den Derlauf oder bie Bers 
pachtung von Gütern oder Befällen oder über Lieferungen nicht flattzufinden 
habe; vgl. Hoffzlveer. v. 29. Juni 4820. — Der Fiscus ift Daher auch ben ges 
wöhnlichen Gerichtsbehorden unterworfen; uber den Gerichtsſtand des Fiscus 
f. Iurisd. Norm v. 20. Nov. 4852 $. 28. 

6) Diefe Ausnahmen find in der Regel Begünfligungen 3. B. längere Dauer 
der Verjaͤhrungs⸗ und Erfigungszeit gegen ben Fiscus (8.1472. 1485), geſetzliches 
Pfandrecht des Fiscus u.dgl.m. Doch fehlt es nach Öfterr. Recht auch nicht an 
privilegiis odiosis des Fiscus, fo 3.2. flieht der Fiscus mit den Forderungen 
der Strafgelver im Concurs hinter allen Öläubigern (Ob nach römifchem Recht 
in diefem Fall von einem privilegium odiosum bie Rede fein könne iſt beftritten 
wegen I. 47 D. de jur. fisc. I. un. C. poen. fiscal. credit. 40, 7, vgl. mit 1.87 
D. 49. 46; f. einerfeits Mühlenbruch I 8. 202 a. @. und Note 12, anbrers 
feite Buchta Pand. $. 248 Note g). 

7) Über den römifchen Fiscus und deflen gahlreiche Privilegien vgl. Sa⸗ 
vigny IT 5. 104, Mühlenbruch 1 5. 208, Schilling il. 48, Böding 
1$. 65, Heimb ach im R. 2. Br. IV 8.297 — 368. 

8) Die Mechte, welche dem Fiscus in Folge des f. g. dominium eminens 
und aus den f. g. nievern Regalien zuſtehen, ferner das Recht des Fiscus auf 
bona vacantia n. dgl. m. gehören wicht an biefen Ort. 

9) Nach gemeinem Recht ift wegen der ſchwankenden Ausſprüche des römis 
ſchen Rechts (vgl. einerfeits I. 34 D. de leg. 4, 3, andrerfeits I. 4 D. eod. tit. 
4, 4%) biefe Frage lebhaft beftritten; vgl. Sintenis1$. 7 Rote 47. 
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Anwendung zu bringen, dafern nicht wie 3. B. über den Termin der 
Bofljährigkeit, die ausgedehnte Gewalt des Kaiſers über die Mit- 
glieder ver kaiſerlichen Familie, die Vormundſchaft u. dgl. befondere 
Geſetze (ſ. g. Hausgefege 1%, Privatfürftenrecht!!) beftehen 2. Daher 
find insbefondere alle Fragen, welche die Bermögensverhältniffe des 
Monarchen betreffen, mag e8 fi nun um Verkehrsverhaͤltniſſe unter: 
Lebenden oder um das Erbrecht handeln, nach dem allgemeinen Pri⸗ 
vatrecht zu beurtheilen. So z. B. bleibt ein Teftament ungiltig mag 
auch der Kaiſer darin zum Erben eingefebt fein, wenn die vorgeſchrie⸗ 
benen gefeglichen Förmlichfelten nicht beobachtet wurden; dem Kaifer 
erwaͤchſt aus einem mündlichen Schenfungsverfprechen fo wenig wie 
dem PBrivatmann ein Klagerecht; ein Berfauf an den Kaifer fann 
wegen Verlegung über die Hälfte angefochten werden; die Erfigung 
und Verjährung findet gegen den Kaifer wie gegen andere Privat⸗ 
perjonen ftatt; beim Tode des Kaiſers entfcheibet fich die Erbfolge in 
jein Privatvermögen ganz nach den allgemeinen Rechtögrundfägen 
über die Erbfolge, ſowohl in Anfehung der Frage wer feine Erben 
feien ald wie die Erben diefe Erbfchaft zu erwerben haben und in 
welchem Rechtöverhältniß fie zu den Erbichaftsgläubigern und Lega⸗ 
taren ftehen u. dgl. m.is. Infofern aber der Kaifer Privatperfonen 
von den Privatrechiögefegen bispenfiren kann, kann er auch fich felbft 
dispenfiren und eine ſolche Dispenfation ift ohne Zweifel in jenen 
Fällen anzunehmen, wo Die vom Kaifer vorgenommene Privatrecht» 
handlung ohne Dispenfation ungiltig wäre, z. B. der Kaifer errichtet 
ein Teftament ohne Beobachtung der gefeglichen Förmlichkeiten '*. 
Der Katfer ift als Privatperſon den öfterreichifchen Eivilgerichten 
unterworfen (9.20 a. b. G. B.); privatrechtliche Anfprüche gegen ihn 


40) Vgl. Nippel Erläuter. 18.140, Stubenrauh IS. 122—124. 

44) Über das Privatfürftenrecht vgl. andy Kohler Handb. d. deutſchen 
Privatfürftenrechts (1882). 

43) Die Privilegien welche nem Fiscus zuftehen kommen nach öſterr. Recht dem 
Kaifer und ferner Bemahlinnicht zus anders nach römifchem Recht (1.6 8.4 D.de 
jure fisc. 49,44 $. 44 I. de usucap. 3, 6 1.8C. dequadr, praesc 7, 37) und nach 
gemeinem Medi vgl. Sintinis in ber angef: Rotes7a.@., Wächterll®&.77. 

18) Der $.20 a. b. G. B. ift ganz eng, da er bloß von „Rechtsgefchäften und 
von den im bürgerl. Recht gegründeten Brwerbungsarten“ fpricht, während doch 
gewiß die allgemeinen Privatrechtsgrundfäge aud in Anfehung des Berlufts 
der dem Kaifer zuftehenden Privatrechte zur Anwendung fommen. 

44) Del. Zeiller1®S.108, Schuſter 16.276, Stubenrauh 18.124. 
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koͤnnen fowohl mit perfönlichen als dinglichen Klagen geltend gemacht 
werben: nur befieht für den Kaifer wie überhaupt für bie Mitglieder 
der Faiferlichen Familie ein befonderer ®erichtöfland 15. Dagegen läßt 
fich aber in Beziehung auf die perfönliche Unverleglichkeit des Kaiſers 
‚ deffen Privatperfon von der öffentlichen nicht trennen und es wird 
daher in allen Fällen, wo fonft ein civilgerichtliches Einfchreiten un« 
mittelbar gegen die Perfon zuläfftg ift, diefelbe im vorliegenden Falle 
unterbleiben müflen!®. Daher findet 3. 3. gegen den Kaifer die 
Wechſelſtrenge wie überhaupt der perfönliche Arreft nicht flatt; eben: 
fowenig können gegen den Kaifer Geldſttafen verhängt werben. 


IE. Anwendbarkeit der Privatrechtsnormen auf Einheimifche 
und Frembe. 


9. 18. 1. Die Privatredgtenormen verbinden innerhalb des öfter» 
reichiſchen Stantögebieted alle Staatsangehörigen der öfterreichiichen 
Monarchie (9. 4 a. b. G. B. Art. VII des Kundmachungspat. v. 
18141). Zum oͤſterreichiſchen Staatögebiet gehören nach voͤlkerrecht⸗ 
lichen Grundſaͤtzen jene oͤſterreichiſchen Schiffe, welche ſich auf offener 
See befinden oder unter die Kategorie der Kriegsſchiffe fallen, wäh» 
rend ein öfterreichifched Handelsſchiff auf fremden unterweorfenem 
Meer nicht als öfterreichiiches Gebiet zu betrachten iſt!. — Zufolge 
des Hoffzldecreis v. 45. Dechr. 1838 Niederöfterr. Provinz. ©. ©. 
Bdo XX S, 1058) fliehen audy die in den Gebäuden ber deutichen 
Drdenscommende zu Frankfurt a. M. wohnenden öfterreichiichen 
Unterthanen d. i. alle im wirklichen Dienft des deutſchen Ordens 
fiehenden Berfonen ſammt ihren Angehörigen, inſofern legtere nad 
den öfterreichiichen Geſetzen dem Gerichtöftand des Familienoberhaup⸗ 
te8 folgen, unter den Privatrechtsnormen des öfterreichifchen Rechts. 

U. Die Frage, ob und inwieweit das öfterreichiiche ‘Privatrecht 
auch auf Fremde anzuwenden fei, hängt von der fur zweier an» 
derer Fragen ab; einmal von deu Beantwortung der Frage, welches 
Örtliche Recht überhaupt zur Anwendung zu fommen habe und dann 


45) Jurisdikt. Norm v. 20. Nov. 1852 Art. V. 
416) Bol. Wächter U S. 75, Meyfcheris. 197. 
4) Dal Heffter Das europäifche Völkerrecht der Gegenwart (1844) 
$. 78.fg. Stubenraub 1 ©. 75. 76. 
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von der Löfung der Frage, welchen Einfluß die Staatsbürgerfchaft 
refp. der Mangel derfelben auf die privatrechtliche Stellung einer 
Berfon habe. Liber diefe beiden Fragen wird fpäter gehandelt werden. 


II. Anwendbarkeit der Gefege anf Nechtsunwiſſende. 

$. 49. Sobald ein Geſetz gehörig kundgemacht ift, kann Die An« 
wendung desſelben nicht abhängig fein von der Kenntniß Jener, deren 
Rechtsverhältniffe das Geſetz zu regeln beftimmt ift 1. Iſt die objective 
Rechtsnorm einmal in der vorgefchriebenen Weife erfennbar gemacht 
worden, fo ift ed auch Pflicht eines Jeden die erfennbar gemachte 
Rechtsnorm wirklich zu erfennen? d. b. fich fowohl die Kenntniß des 
Rechtsſatzes überhaupt ald auch die richtige Kenntniß desjelben nö« 
thigenfalls durch Einholung der erforderlichen Belehrung zu verichafs 
fen?. Wer dieß unterläßt, der hat fich felbft die nachtheiligen Folgen 
zuzufchreiben,, welche aus der in Unfunde des Rechts (ignorantia 
juris) unternommenen Handlung für ihn entfpringen können ($. © 
a5. G. B.). Auch gibt es nach öfterreichifchem Recht nicht fo wie 
nach römifchen Recht gewifie Claffen von Perfonen, denen flete 
oder in befondern Fällen die Rechtsunwiffenheit und der ihr überall 
gleichftehende Rechtsirrthum nachgefehen würde®. Das Gefey tritt 
daher in der Regel mit allen feinen Folgen in Wirkſamkeit ohne weis 
tere Rüdficht darauf, ob Jene, auf welche e8 angewendet werben foll, 
dasſelbe Fannten oder ob fie ed nicht gehörig oder gar nicht Fannten. 
Daß diefe Regel in jenen Fällen Anwendung finde, wo die Entſte⸗ 


4) Bol. Sintenis Prakt. Eivilrecht 15. 8, Bö ding Pandekt. 18. 97. 

%) 1. 42 C. de jur. et fact. ignor. (4, 48) Constitutiones principum nec 
ignorare quemquam nec dissimulare permittimus. 1. 9 C. de leg. (4, 44) 
— sacratissimae quae constringunt hominum vitas intelligi ab omnibus 
debent. 

8) 1.2 D. deignor. jur. et fact. (22, 6) In omni parte error in jure non 
eodem loco quo facti ignorantia haberi debebit, cum jus finitum et possit 
esse et de — cf. 1.9 $. 8 eod. 

4) 1.9 pr. D. eod. tit. Regula est juris quidem ignorantiam cuique no- 
cere. — Der gleiche Grundſatz gilt im Strafrecht, $.3 des Strafgef.v. 27. Mai 
4852 35 vgl. Rühlenbruc im civiliſt. Archiv Bo II „Über ignorantia facti et 
juris“ ©. 399—408. 

5) Vgl. hierüber Mühlenbruch a. a.O. S.481 fg.. Savigny Syftem 
III S. 439 fg. 

6) Bol. Zeiller Jaͤhrl. Beiträge Br IV S.84 fg. Comment. 1 S. 34 —236. 
Bol. auch Hufeland Abhandlungen aus dem Civilrecht I Nr. IV „Über bie 
Wirkungen der Unkunde des Rechts in Anfehung beflimmter Menfchenclaffen.“ 
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bung oder der Untergang eines Rechts ſchon an und für ſich vom 
Dewußtfein und der Thätigleit der betreffenden Perſon völlig unab⸗ 
hängig if, verfteht fich von jelbR? und die Frage über die Wirfung 
des Rechtoirrthums und der Rechtsunwifienheit hat in dieſer Richtung 
fein befonderes Intereſſes. Dagegen wird diefe Frage in den übrigen 
Fällen wichtig, in welchen zum Eniſtehen oder Untergehen eines Rechts 
das Bewußtſein und die Thätigfeit der Parteien erforderlich iſt, mag 
legtere nun in einem pofltiven Handeln oder in einem Unterlaſſen 
befteben. Die Frage geftaltet fi fomit dahin, ob aus den betreffen- 
den Handlungen und Unterlafjungen ber Parteien die der Vorſchrift 
des Geſetzes entiprechenden Folgen deßhalb gar nicht aber doch nur 
modificirt eintreten, weil die Barteien das Geſetz, unter welchem ihre 
Handlung ſteht, gar nicht oder nicht gehörig kannten? Mit diefer 
ſchaͤrferen Faſſung der Frage ift für dieſelbe fofort ein neuer und uns 
faffenderer Gefihtspunft gewonnen. Die vorliegende Frage gebt 
nemlich in der höheren Frage auf, inwiefern der Irrthum überhaupt, 
jei er nun Rechts» oder Thatirrthum, auf die Folgen der im Irrthum 
unternommenen Handlung von Einfluß if. Diefe Frage kann erſt 
fpäter in der Lehre von der Willensbeftimmung ihre Löfung finden. 


. 


Siebentes Capitel. 
Bon den zeitlihen und örtliden Grenzen der 
Anwendbarkeit der Privatrehtsnormen. 
1. Bon den zeitlichen Grenzen der Derrfchaft der Rechts: 
regeln über bie Nechtsverhältniſſe!. 
A. Leitende Grundſaͤtze. 

8. 20. Die Aufgabe ift folgende. Es erfcheint ein Geſetz (oder 
ein Geſetzbuch), welches irgend etwas Neues beſtimmt d.h. eine Be 


7) Bgl. insbeſ. Mühlenbruch a. a. O. ©. 868 fg. 

8) So z. B. haben die ehelichen und unchelichen Kinder Rechte, welche von 
deren Bewußtſein ganz unabhängig find; fo entfichen manche Obligationen ganz 
unabhängig vom Wiflen und Wollen des Verpflichteten 3. B. in den Bällen ber 
55. 4846. 4348. 4324 a. b. ©. B., fo wie in allen Fällen ubi ex re venit obli- 
gatio (1. 45 D. de O. et A. 44, 7); fo iſt mit manchen Forderungen 3. B. der des 
Mündels gegen den Bormund ein privilegium exigendi verfuüpft, welches ganz 
unabhängig davon eintritt,ob Jener dem die Forderung zufteht dieß wußte oder nicht. 

9) Vgl. Sintenisa. a. O. Note t. 

4) RD. Weber Über die Rückanwendung pofitiveg Gefege (1841), Heurnfe 

Unger, Syftem d. öflerr, allg. Vrivatrechts. B»L 8 
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ftimmung trifft, welche von der im bisherigen Geſetz getroffenen Be: 
ſtimmung abweicht?. Es find fomit zwei Geſetze (oder Gefegbücher) 
vorhanden, welche den nemlichen Gegenſtand behandeln aber denfels 
ben in verſchiedener Weife regeln, welche an dieſelbe juriftifche That⸗ 
fache Kolgen und Wirkungen verfchiedener Art knüpfen. Es fragt ſich 
nun, nad) welchem diefer Gefege find die Folgen jener juriftifchen 
Thatfachen zu beurtheilen, welche noch unter der Herrichaft des alten 
Geſetzes entftanden find? Zur Loͤſung diefer Frage aus innern Grün- 
den wird folgende Erwägung den Weg bahnen 3, 

Das Geſetz hat die Tendenz die Lebensverhältnifie zu Rechtöver: 
hältniffen zu erheben, die Beziehungen der Menfchen nach beftimmten 
Grundfägen zu regeln und zu normiren. ine Beziehung zwifchen 
Perfonen wird dadurch zur Rechtsbeziehung, ein Verhältniß dadurch 
zu einem Rechtöverhältnig, daß e8 unter ein beftimmtes Geſetz tritt. 
Es tritt aber unter ein beſtimmtes Geſetz fofort mit feinem Entftehen, 
und die Thätigfeit des fpäter angerufenen Richters befteht nicht darin, 
das Recht erft zu geben, das Verhältnig erft zu einem rechtlichen zu 
machen, fjondern darin das ſchon vorhandene Recht auszufprechen, 
für das Verhäftnig die Rorm zur Anwendung zu bringen, welche 


dorff Über die zurückwirkende Kraft der Geſetze (1842), Borft Über die Anwen⸗ 
bung neuer Geſetze auf früher entfandene Rechtsverhältniffe (4844), Bergmann 
Das Berbot ber rüdwirkenden Kraft neuer Geſetze im Privatrecht (1844), Ge⸗ 
or gii im civil. Archiv Ob II S. 145 fg., Goͤnner im Arch. für Geſetzgeb. I 
©. 149 fg., Reinhardt Ergänzungen zu Glück S.Tfg., Kierulff IS. 63 
fg., Sol zſchuher Cafuiſtik 1S. 29-43, Wächter 11S. 167 fg., Puchta 
Pandekt. 8. 444 u. Borlef. 1S. 224 fg., Befeler 15. 21, Savigny Sys 
ſtem VII ©. 868—540, Vangerow I ©. 68 fg. Die oft bei dieſer Lehre ange⸗ 
führte Abhandlung von Linde Beitrag zur Lehre von der Wirkfamkeit neuer Ges 
fee über die Broßjährigfeit in der Gießener Zeitfchr. f. Civilr u. Prozeß Bo V 
©. 158 fg. gehört nicht hierher, da fle eine ganz andere Frage behandelt. — Bon 
dfterreichifchen Schriftftellern f. Süttner de bie rũckwirkende Kraft der Geſetze 
zur Grläuterung bes $. 5 des a. 6. G. B. Wien 1817 (106 SE. ; eine befonders 
mit Rückſicht auf die Zeit ihrer Abfaſſung fehr anerfennenswerihe Abhandl.), 
Herbft Zur Lehre von der Rückwirkung ber Geſetze in ber Zeitfchr. f. öfterr. 
Rechtögelehrf. 4844 15. 344 fg. (ein unbedeutender Aufjab). — Die ältere Lis 
teratur f. bei Thibaut Syftem 5.26 Note d, Bergmann S. XXIfg., Reins 
hardt ©. 7fg. u. Hüttner ©. 18 fg. 

2) Nov. CXV. c.4. — tametsi conligerit, postea legem promulgari novi 
aliquid disponentem. c. 2 X. de constitut. (1,2) — quoties vero novum quid 
statuitur. 

8) Dal. über das Folgende insbef. Scheur! Beiträge zur Bearbeitung des 
röm. Rechte (4853) Br I NL. VI „Beitgrenze der Geſetzesanwendung“ ©. 137 fg. 
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dasfelbe bei deſſen Entfiehen zu einem Rechtsverhaͤltniß gemacht hat*. 
Jede Thatfache hat alfo dadurch daß fie eine juriftifche iſt, auch ſchon 
eine beftimmte rechtliche Korm und Geſtalt angenommen; es tft ihr 
gleichfam der Stempel des Geſetzes aufgebrüdt, das zur Zeit ihrer 
Entftehung herrſchte. Es kann daher eine früher entſtandene jurifti- 
ſche Thatfache, wenn fpäter ein neues abweichendes Geſetz gegeben 
wird, von demfelben nicht getroffen werben, da fie ihre Regel und 
Normirung fhon in und mit fi trägt. Aus diefer Betrachtung er⸗ 
gibt fih demnach zur Loͤſung der vorliegenden Frage die Regel, daß 
bie Folgen und Wirkungen ders unter der Herrfchaft eines früheren 
Geſetzes (over Geſetzbuchs) entftandenen Thatfachen (facta praete- 
rita, negotia pendentia) nach den Geſetzen zu beurtheilen find, unter 
denen diefe Thatfachen entflanden>; eineRegel, welche man gewoͤhn⸗ 
lich in folgende Formeln faßt: Geſetze haben Feine rüdwir- 
fende Kraft, und damit iventifh: Neue Geſete laſſen er« 
worbene Rechte (jura quaesita) unberührt®, 

Diefe Regel wurde denn auch fletd anerkannt. Sie ift im römis 
ſchen Recht entichieden ausgefprochen”? ; fie ift im canonifchen Rechte 
zur Geltung gelangt °; fie ward von der überwiegenden Mehrzahl der 


4) 1.8$.& D. si serv. vindic. (8, 5) — per sententiam non debet ser- 
vilus constitui sed quae est declarari. 

5) Was hier von neuen Geſetzen gefagt wird, gilt ebenfo von f.g. Herflels 
lenden, reflitutorifchen Geſetzen, d. h. von Geſetzen, welche eine früher bes 
ſtandene und nachher abgeänderte Rechtsnorm wieder einführen; vgl. Bergmann 
©. 66. 204. Ein Beifpiel eines folchen reflitutorifchen Geſetzes bietet die kaiſerl. 
Berorbn. v. 3. Ort. 4858 über die Beflgfähigkeit der Juden. 

6), Puchta Borlef. 1 S.228 will in diefer zweiten Formel einen von bem in 
der erften Formel ausgefprochenen verfchiedenen felbftändigen Grundſatz enthalten 
ſehen; vgl. aberdagegen Savigny S. 884 fg. Puchta's Anſicht ift neuerdings 
von Scheurlin der angef. Abh. vertheidigt worden, aber in einer Weife, welche 
wohl nicht überzeugend genanntwerben dürfte; doch hat Ruborffinder 7. Auf: 
lage von Puchta's Pandekt. 5. 144 Note a Scheurl's Anficht aboptirt. 

7) Schon bei Cicero in Verrem I 42 findet fich diefe Regel ausgefprochen: 
De jure cıvili si quis novi quid instituit is omnia quae ante acta sunt rata 
esse patitur. 1. 7 C. de leg. (4, 44) Leges et constitutiones futuris certum 
est dare formam negotiis, non ad facta praeterita revocari nisi nominatim 
et de praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit, Andere 
Stellen f. bei Bergmann ©. 70 fg., Savigny $. 386 Note o. d. 

8) Diel. 7 C. cit. iſt wörtlich übergegangen in c. 18 X. de constit, (4, 2) 
cf. c. 2 eod. 

8? 
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Schriftſtellerd und von den Gerichten anerkannt und ging ebenſo in die 
modernen Gefegbücher über 10. Die öfterreichtiche Geſetzgebung ſpricht 
diefe Regel im Abſatz des Kundmachungspatents vom Jahr 1844, 
in einer wohl nicht glüdlichen Faſſung im $.5 des a. b. G. B., 
endlich ganz neuerlih im Artikel XII des Einführungspatents des 
bürgerl. Gefegb. für Ungarn und Siebenbürgen aus. Nur über den 
Grund jener Regel war man abweichender Anficht, indem man den 
Sa bald wie ein feines Beweifes bebürftiges Poftulat aufftellte 11, 
bald demfelben einen Schidlichkeitd - 1? bald einen Sittlichkeits⸗ 


9) In neuerer Zeitwurde diefe Regelvon zwei Schriftfiellern vertoorfen. So 
von Weber, derausdrüdlich behauptet (S. 44) „die Frage von erworbenen Rech⸗ 
ten fomme bier nicht in Betracht” und ftatt deſſen die Regel aufftellt „infoferne das 
Geſchehene nicht ungefchehen gemacht werben könne, in fo ferne könne die frühere 
Handlung durch das fpätere Gefep nicht vernichtet werben.“ Weber's Theorie 
beruht auf feiner irrigen Auffaflung des Begriffs eines jusquaesitum ; vgl. gegen 
ihn Beorgii in der angef. Abt. u. Savigny ©. 408. Auch Bergmann 
behauptet im I. Buch feiner Schrift, daß uach der Natur ber Sache nene Geſetze 
ſtets zurũückwirken müßten, da „der Bürger im Staate bie gerade jet geltenden 
Rechtönormen als dievorzüglichften und ausſchließlich richtigen juriſtiſchen Wahr⸗ 
heiten der Gegenwart betrachten und daher (?) die Regulirung der gegenwärtigen 
Berhältnifle aus diefen Wahrheiten als höchfles Princip feiner Handlungen im ju⸗ 
riftifehen Sinn anerkennen müſſe“ (S. 18). Bergmann ift fomit der Anſicht, daß 
jedes neue Befeh, weil es von dem Bürger als das beffere angefehen werben müſſe, 
auch auf die bereits früher begründeten Rechtsverhältniſſe zu beziehen fei und kommt 
zu dem Refultat, daß die Gefebe im Zweifel „das Dafein ber Wirkungen der 
rechtlichen Berhältniffe nicht bloß die Begründung derfelben normiren wollen.“ 
Gegen Bergmann f. Savigny ©. 404 fg. — Reinhardt S. 9 verwirft 
jede Aufſtellung allgemeiner Grundſätze und meint „es bleibe nichts übrig als hier 
ins Detail zu gehen.“ W 

40) Preuß. Landr. Einleit. 5. 445 vgl. dazu Bornemann | ©. 46 32, 
Koh IS. 118—125. — Cod. civ. a. 2 vgl. dazu Bahariäld. 30. Schon 
im Joſephin. Geſetzb. (15. 7) wurde dieſe Regel ausgefprochen, jedoch mit Be 
ſchrankung auf die Ausfchliegung der f. g. indirecten Rückwirkung. Im weſtgaliz. 
Geſetzbuch 15. 47 iR diefe Beſchraͤnkung mit Recht bereits hinweggefallen. 

44) So heißt es in Nov. 66 c.1 $.% i. f.et $.5. Erit namque absurdum 
ut quod factum est recteex eo, quod tunc non erat factum, postea mutetur. 

13) So 5. B. Bergmann im II. Buch feiner Schrift, wo er bie pofltiven 
Rechte befpricht (S. 93 fg.) ; vgl. auch Hüttner S. 85. Auch an petitiones 
principii hat es nicht gefehlt; fo führt Hüttner auch noch den Grund für die 
Nichtrückwirkung der Gefege an, „baß der Befepgeber bei der &rlaffung des alten 
nun wieder aufgehobenen Geſetzes das Berfprechen von flh gab (wann, mem und 
wo?) jede dieſem Geſetz entfprechende Erwerbung eines Rechts aufrecht zu erhalten 
- und zu ſchützen; der Unterthan, der im Bertrauen auf dieſe Erklärung Rechte übers 
trug und erwatb, würbe in feiner gerechten @rivartung getäufchtiwerden, wenn ber 
Regent diefe Rechte nicht anerkennen und ſchützen würde.” Dann enthielte je aber 
bie Rüdwirkungsclaufel einen ungerechifertigten Vertragsbruch! — 


‘ 
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grund 13 unterfchob: fa man hat fogar den Rechtsgrund desfelben 
förmlidy in Abrede geftellt 1%, . 
Geſetze haben feine rückwirkende Kraft d. h. das neue 
Geſetz zieht die Holgen und Wirfungen der bereits entſtandenen juri« 
ftifchen Thatfachen nicht unter feine Herrfchaft. Diefe Folgen können 
zweifächer Art fein!5: erftens Folgen, die von der Zeit der Herrfchaft 
des neuen Geſetzes an eintreten; zweitens Folgen, welche in bie 
Zwiſchenzeit zwifchen die Entſtehung ber juriftifchen Thatfache und 
das neue Geſetz fallen! Das neue Gefeb nimmt auf beide Arten 
der Folgen keinen Einfluß. Wenn demnach unter der Herrſchaft 
des alten Geſetzes, welches 8 Procent zu nehmen geftattete, fo hohe 
Zinfen ausbedungen wurden und ein neues Geſetz ſetzt 6 Procent ale 
das höchfte erlaubte Ma des Zinsfußes feft, fo kann der Gläubiger 
ſowohl die vor dem Erfcheinen des neuen Geſetzes bereits fällig ger 
wordenen Bprocentigen Zinjen einflagen, ald auch die unter der Herr: 
Schaft des neuen Geſetzes fällig gewordenen zu 8 vom Hundert ein 
treiben. — Unter den jurififhen Thatfahen, auf welche das 
neue Geſetz nicht zurüdhwirkt, find alle Thatfachen zu verftehen, welche 
für das Recht relevant alſo für die Entftehfung, Umänderung und 
Erlöfhung von Rechten von Bebeutung find 17. Dieſe Thatfachen 


48) So heißt es im canon. Recht zur Motivirung der Regel c.2 X. cit. Rem 
quae culpa caret in damnum vocari non convenit. Hier wird ber ethiſche Ges 
ſichtspunkt hervorgekehrt, während es mehr im vulgaͤren Sinn imröm. Recht heißt 
1. 89 C. de testam. (6, 28) Quid enim antiquitas peccavit, quae praesentis 
legis inscia pristinam secuta est observationem ? cf. Nov. XXII c.4.— Über 
biefe älteren Rechtfertigungsverfuchevgl. Kierulff ©. 64 in der Rote*. — Au 
bei Savigny findet fich feine innere Rechtfertigung des Grundſatzes, fondern 
bloß die Verſicherung, daß die Regel „höchſt wichtig und mwünfchenswerth fei” 
(S. 890. 394). 

44) Kierulff ©. 64 (dem Beſeler LS. 73 folgt) laͤugnet ben Rech ts⸗ 
grund dieſer Regel; ermeint fie fei „ein juriftifcher Orundfag, ein Grunddogma, 
welches lediglich einen Rüplichfeitsgrund über ſich habe, nicht aber aus einem 
hoͤhern juriftifchen Grund deducirt werben koͤnne.“ Allein diefe Anficht entfpringt 
wohl aus Kierulffs irriger Grundanficht, daß das Geſetz erſt Durch den Aus⸗ 
ſpruch des Richters concret verwirklicht werde“; vgl. übrigens den Widerſpruch 
bei Kierulff ſelbſt ©. 66. 67. 

45) Bol. Savigny ©. 382 fe. 

46) Die ältere Doctrin pflegte hiernach zwifchen indirecter und b irecter 
Nückwirkung zu untevfcheiben ; vgl. Hüttner $. 4. 

47) Über den Begriff der juriftifchen Thatfachen ſ. das Rähere im 2. Band. 
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werden in der Regel freie Handlungen fein 13 und zwar entwes 
der Rechtögefchäfte 3. B. Verträge, Teſtamente oder fonftige juri⸗ 
ſtiſche Handlungen, welche nicht unter den Begriff eines Rechts⸗ 
geihäfts fallen 3. B. Beichädigung fremder Sachen, außerehelicher 
Beilchlaf u. f. w. Sie fünnen aber auch zufällige Ereigniffe 
fein; fo 3.8. ift der Tod Grund der Delation des Erbredhts an eine 
beftimmte Perfon, die Alluvion Grund der Erwerbung von Eigen- 
thum, der cafuelle Untergang einer individuell beftimmten Sache 
Erlöfhungsgrund der Berbindlichfeit des Schuldners u. dgl. m. 
Diefe zufälligen Ereigniffe ftehen mit den freien Handlungen für den 
vorliegenden Fall auf gleicher Linie: auch auf juriftifche Thatfachen 
diefer Art findet die aufgeftellte Regel ihre Anwendung 1%, Daß dieß 
auch für unfer öfterreichiiches Recht gelten müfle, ift unzweifelhaft 
und audy in der That nie bezweifelt worden, da der Geſetzgeber ſich 
mit jenem Saße des $. 5 unftreitig die ganze damalige gemeinrecht« 
liche Theorie aneignen wollte 20. Daher ift aber der bezogene $. 8 
zu eng gefaßt, indem er nur von „vorhergegangenen Handlungen“ 
ſpricht, während ſich die Regel doch unzweifelhaft auch auf vorher 
vorgefallene Begebenheiten bezieht: es tft im $. 5 nur von einer 
Partie der juriftiichen Thatfachen die Rede, während fi) der Grund» 
fag doch auf alle juriftifchen Thatfachen bezieht21. Überhaupt aber 
dürfte der $. 5 maß feine Faſſung betrifft eben nicht befondere Aner⸗ 
fennung verdienen, denn abgefehen davon, daß er wie eben gezeigt 
wurde zu eng gefaßt ift, Täßt fih das Wörtlein „daher“ in demfelben 
nicht vertheidigen ; denn der zweite Sap diefes Paragraphs, welcher 
mit dem erften Sat durch „daher“ verbunden iſt, enthält nicht Folge⸗ 


18) Daß die Handlungen, auf welche bas neue Gefeg nicht zurückwirkt, unter 
ber Herrfchaft des alten Geſetzes nicht bloß begonnen, fondern auch vollendet wor⸗ 
den fein müffen, verdiente Feiner befondern Erwähnung, wenn nicht Schufter! 
©. 404.102 die fonderbare Behauptung aufgeftellt hätte, daß eine unter der Herr: 
fchaft des alten Geſetzes begonnene, unter ber Herrfchaft des neuen Geſetzes volls 
endete Handlung (3. B. die Errichtung eines Teftaments) zum Theil nach dem 
älteren zum Theil nach dem neueren Geſetze zu neuripeiten fei; f. dagegen auch 
MWiniwarteri S. 70. 74 und Stubenrauh 1S 

19) Bol. Savigny $. 385 Note e und Wägter S. 474 lit. b. 

230) Savigny S. 402. 

341) Richtiger hieß es im weſtgaliz. Geſetzb. 15.17: „Sefebe wirken nicht zu⸗ 
rück: fie verbinden nur in Unfehung derjenigen Handlungen und Begebenheiten, 
welche nach ihrer Kundmachung vorgefallen find —.” . 
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zungen aus einem leitenden Grundſatz, fonderu drüdt nur mit andern 
Worten den gleihen Gedanken aus. „Gefege wirken nicht zurüd“ 
und „jie haben auf vorhergegangene Handlungen feinen Einfluß“ find 
identiſche Säge, welche wohl durch „das heißt“ nicht aber mit „aber“ 
verbunden werben können. 

Reue Geſetze haben aufwohlerworbene Rechte (jura 
quaesita) feinen Einfluß. Unter wohlenvorbenen Rechten find 
folche Rechte zu verfiehen, welche einer beſtimmten individuellen (phys 
ſiſchen oder moralifchen) Perſon in Folge eines Rechtsgrundes bereite 
zuftehen oder mit einer Sache bereits verfnüpft find 22. Es find alfo 
unter wohlerworbenen Rechten (jura quaesita) 4) nur concrete wirk⸗ 
lich exiftent gewordene Rechte einer Berfon zu verftehen, nicht aber die 
abftrarte allen oder einer Blaffe von Perfonen gegebene Möglichkeit 
gewifle Rechte zu erwerben oder gewifie Handlungen vorzunehmen, 
die zum Erwerb von Rechten führen. Diefe abftracte Befugniß, durch 
die Verwirklichung gewiffer Vorausfegungen ein Recht zu erwerben, 
ift wandelbar mit der Gefeggebung felbft, welche deren einzige Duelle 
iſt 22. Wenn daher 5. DB. durch ein neues Geſetz ein Vertrag verboten 
wird, der unter der Herrichaft des alten Geſetzes gefchlofien werden 
fonnte, fo bleibt zwar der unter der Herrfchaft des alten Geſetzes bes 
reits wirklich abgefchlofiene Vertrag rechtögiltig und es treten alle 
Wirkungen und Folgen desfelben ein, wie fie das alte Geſetz nor: 
mirte, allein unter der Herrfchaft des neuen Geſetzes Tann ein ſolcher 
Bertrag nicht giltig eingegangen werden ?4, 

2) Ebenfo verhält es fich mit jenen Befugniffen, welche beſtimm⸗ 
ten Claſſen von Perfonen oder Sachen aus einem fingulären 
Rechtsſatze zuftehen 25. Infoweit nemlich das alte Geſetz einer ganzen 


33) Auf den Begriff eines wohlerworbenen Redyts kommt in biefer Lehre Alles 
an; es iſt daher verfucht worden, diefen Begriff fehärfer zu faflen und genauer zu 
befimmen, als es gewöhnlich geſchieht. — Schuſter (1 S. 84) meint, daß unter 
erworbenen Rechten „in ber Geſetzesſprache“ nur jene zu verfichen feien, welche 
bereits eingeflagt werden köonnen, daß aber im $. 5 diefer Ausdruck „auf jene 
Gerechtſame auszubehnen fei, deren Quelle ein früheres Geſetz it“ (©. 86) ; von 
diefer irrigen Grundanſicht kommt S hufter zu nicht minder irrigen Refultaten. 

33) Bol. Wächter ©. 176 fg., Savigny ©. 885. 886, Bergmann 
8.20, Huttner. 5. 

24) ©o 3.2. verhält es ſich miteinem pactum antichreticum, je nachdem 
es vor oder nach der Einführung des bürgerl. Geſetzb. ($. 1872) geichloffen wurde. 

35) Dal. Wächter ©. 182 fg. 
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Glaffe von Berfonen oder Sachen in abstracto ein Befugnif ein 
räumt und das nene Geſetz dasfelbe benimmt, erfitedt fich die Be⸗ 
ſtimmung des neuen Geſetzes fofort auf alle Perfonen oder Sachen, 
die zu jener Claſſe gehören, nicht etwa erft auf die Fünftig lebenden 
Perfonen oder die fünftig eriftent werdenden Sachen. Jene conctes 
ten Rechte aber, welche einer zu jener Elafie gehörigen Perſon oder 
Sache unter der Herrſchaft des alten Geſetzes bereit erworben wa» 
ten, bleiben unberührt durch das neue Gefeg 2°. Trifft umgekehrt ein 
neues Geſetz für eine gewiſſe Elaffe von Perfonen oder Sachen eine 
finguläte Norm, ſei diefe nun eine odiofe oder eine günftige, fo findet 
e8 fofort Anwendung auf alle zu jener Claſſe gehörigen Perſonen und 
Sachen. 

3) Eine weitere Folge aus dem aufgeſtellten Grundſatz, daß nur 
wohlerworbene Rechte geſchuͤtzt werden ſollen, beſteht darin, daß bloße 
Erwartungen und Hoffnungen keinen Anſpruch auf Schutz 
haben, daß auf ſie daher ſofort das neue Geſetz zur Anwendung ge⸗ 
bracht werden muß?7. Wenn z. B. nach den Beſtimmungen des alten 
Geſetzes die Inteftaterbfolge in anderer Ordnung ftattfindet als nach 
dem neuen Geſetz, fo haben zwar die nach dem alten Geſetz zunächfi 
berufenen Verwandten eine gegründete Hoffnung und Erwartung auf 
den Erwerb der Erbichaftz allein eben nicht mehr ald eine bloße Er⸗ 
wartung, welche ihnen vereitelt wird, wenn der Exrblaffer erft unter 
der Herrichaft des neuen Geſetzes flirbt. — Rechte, welche an eine 


26) Bol. Kierulff 1S. 50 und ©. 68 insbef. Note ** und Bergmann 
©, 444 fg. — Wenn daher unter der Herrfchaft des weftgaliz. Gefebb., welches 
dem Minderjährigen das benef. restit. in integrum einräumt (III $. 683 fg.), 
ein Minderfähriger aus einem Rechtögefchäft einen Nachtheil erlitten hatte, fo 
konnte er dieſes Mechtemittel auch unter der Herrfchaft des Geſetzb. v. Jahr 1814 
geltend machen, obgleich dieſes Sefehb. jene Rechtswohlthat aufhob ($. 4450). 
Duck das neue Geſetz wurde fomit das bereits concret getvordene einzelne Re⸗ 
ſtitutionsrecht nicht betroffen; dagegen konnte der Minderjährige in Aufehung 
ſolcher Rechtsgeſchäfte, welche erfi unter der Herrfchaft des bürgerl, Geſetzb. 
vorgenommen wurben, fich jenes Rechtsmittels nicht bedienen. — In gleicher 
Weiſe iſt der Fall zu entfcheiden, wenn etwa ein neues Befeh die 2ojährige 
Steuerfreiheit uener Haͤuſer aufhöbe. 

37) Bel. Savigny S.386fg. Ganz mit Unrecht behauptet Bergmann 
&.92ff., daß nach ven Beflimmungen des römifchen Rechts auch bloße Erwar⸗ 
tungen gefchäßt werben. Ihm folgt Schweppe 15. 8. Ba, deffen Darftellung 
überhaupt fehr unbefriedigend ift. 
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Bedingung oder an eine Zeitbeſtimmung gefnüpft find, gehö- 
sen nicht in die Kategorie bloßer Erwartungen und Hoffnungen. 
Was zunäcdft die betagten Rechtögefchäfte betrifft, fo iſt ohnedieß 
das zugelagte Recht bereits feft erworben: nur die Ausübung desſel⸗ 
ben if auf einen beflimmten Termin hinausgefchoben 3. Rechte, 
weiche an eine Bedingung gelnüpft find, find zwar vor dem Eins 
tritte der Bedingung noch nicht erworben: ihre Eriftenz if, folange 
die Bedingung jchwebt, völlig ungewiß 2%. Aber das concrete Rechts 
verhaͤlmiß felbft, durch welches an die beigefügte Bedingung der Er⸗ 
werb des Rechtes gefnüpft iſt, ift ein feſtbeſtehendes; aus ihm if 
bereits ein beſtimmtes Recht auf einen wenngleich noch vun ungewiſſen 
Ereignifien abhängigen Erwerb begründet. Wird die Bedingung 
verwirklicht, fo ift die Thatfahe, worauf das nunmehr erworbene 
Recht fich gründet, eben das unter der Herrſchaft des alten Geſetzes 
eingegangene Rechtögefchäft und auf dieſes ald den Anfangspunft 31 
muß bei der rechtlichen Beurtheilung des Geſchaͤfts gefehen werden 2. 


28) Bol. $. 705 4. b. G. B. und das Nähere im 2.8. 

39) Daraus erklärt fich Die Beflimmung des 5. 1434 a. b. G. B. Das Nähere 
hierüber im 2. Band; Hier mag vorberhand die Bemerkung Platz finden, daß 
anſere öfterr. Schriftfteller in ber Regel diefen wichtigen principiellen Unterfchieb 
zwifchen dies nnd conditio überfehen. 

30) Daher geht das bedingte Rechtögefchäft auf die Erben über $. 900 a. b. 
®.9.cf.1.57D.deV.O. Bgl. Savigny S. 387, Wächter ©. 172 ins⸗ 
bef. Rote 8. 

84) I. 8 pr. D. mandat. (47, 4) — uniuscujuaque enım contractus ini- 
Yum spectandum. 1. 58 $. 2 D. pro soc. (47, 2). 

38) Ehen deßhalb ſetzt die Richtanwendung des neuen Befehes die Rettotrae⸗ 
tion der Bedingung voraus (Sa viguy S. 287). Würde nach der Intention der 
Barteien das bedingte Rechtsgeſchäft ausnahmsweiſe als erſt mit der Erfüllung 
der Bedingung eingegangen anzufehen fein, dann müßte allerdings das neue Gefeg 
fofort zur Anmwenbung kommen, were bie Bedingung erfi unter der Herrfchaft des⸗ 
felben in Erfüllung ging. — Die im Tert gegebene Darftellung feßt Daher voraus, 
Haß anch nach oſterr. Recht die erfüllte Bedingung in ber Regel retrotrahirt werde, 
Der Beweis für diefe Behauptung, welche ber von allen unferen Schriftſtellern 
aufgeſtellten Anſicht geradezu entgegengefest if, kann erſt fpäter in ber Lehre 
von der Bedingung geführt werben. Bier genüge es zu bemerken, daß es völlig 
inconſequent If, wenn unfere Schriftiteler dennoch behaupten, daß das neue 
Befep auf das unter der Herrfchaftdes alten Geſeßes bedingt gefchloffene Rechts, 
geſchaft manwendbar fei, wenngleich die Bedingung erſt unter ber Serrfchaft Des 
neuen Geſetzes in Erfüllung ging. Bal.vor Allen Schuſter I E.90, bei dem 
ich eine Erkenntniß dieſes Widerſpruchs findet, welchen er auch, aber auf ganz 
unbefriedigende WBeife, zu löfen verfucht. Dasjerige, was Winiwarter IS. 69 
fagt, lehrt wie wenig man fich bisher pas Wefen ber Bedingung klar gemacht hat. 
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4) Damit das Recht ein mwohlerworbenes ſei und daher vom 
neuen Öefege.nicht getroffen werde, muß es auf einem beftimmten 
Rechtsgrunde beruhen. Wenn daher 3.8. ein neues Geſetz ver: 
ordnete, daß gewiſſe bisher zum öffentlichen Gebrauch beftimmte 
Pläge diefen: entzogen würden, fo fann Niemand über eine Verlegung 
feines Rechtes Flagen und in jener Beftimmung durchaus nicht eine 
Ausnahme von der geltenden Regel gejehen werden. 

5) Jene gefeglichen Beftimmungen, welche den Zuftand der 
Perfon an fich betreffen, ihre Rechts- und Handlungs: 
fäbigFett normiren, gewähren der betreffenden Berfon niemals ein 
jus quaesitum. Die Rechts: und Handlungsfähigfeit einer Perfon 
iſt nur die Borausfegung, um Rechte haben und erwerben zu fönnen; 
die Perfönlichkeit ſelbſt ift Fein Recht, fie ift nur die Möglichkeit alles 
fubjectiven Rechts, das Element, welches alles Recht durchzieht (vgl. 
unten $. 24 u. 60). Daber richtet fich der Kreis der Rechts: und 
Handlungsfähigkfeit der. Perfon ſtets nach den eben berrichen- 
den Gefegen. Die gewöhnlich angenommenen f. g. Berfonen- (Zus 
ſtands⸗, Status⸗) Rechte (vgl. unten $. 60) ſtehen und fallen alfo 
mit dem Gefeg und e8 bedarf einer fpeciellen Beftimmung des neuen 
Geſetzes, wenn es nicht auf alle vorhandenen PBerfonen fofort ange: 
wendet werben fol 33, 


Winiwarter motivirt feine mit der im Tert gegebenen übereinftimmende Ent⸗ 
ſcheidung folgendermaßen : „Auch hier war das Recht, obgleich nur bedingt, ſchon 
erworben (?); durch Die Erfüllung der Bedingung geht das bedingte Recht in ein 
abfolutes (1) über und es kann nun fo ausgeübt werben ale ob es gleich urſprüng⸗ 
lich unbedingt erworben, aber ver Zahlungstag aufgefchoben gewefen wäre” (!). 
38) Im Refultat finmen alle Schriftfteller überein, ihre Begründung aber ift 
abweichend von ber hier gegebenen. Die Meiften pflegen j jene Entſcheidung damit 
zu motiviren, daß flefagen, es handle ſich um Befugnifie abſtracter Natur, welche 
deßhalb nicht als conerete wohlerworbene Rechte anzuſehen und zu ſchũtzen ſeien 
(vgl. z. B. Savigny ©. 444) und rechnen dieſen Fall zu den im Text sub 4 
und 2 aufgeftellten (fo z. B. Wäͤch t er a. a. O.). Allein jenes abfirarte Befugniß 
kann in ein concretes Recht übergehen; hier ſoll man es aber mit einem abſtracten 
Befugniß zu thum haben, welches in der That niemals concret werben kann. 
Diefe Erwägung muß dahin führen, daß es fich hier in der That gar nicht um ein 
Privatrecht Handle, und man kommt auch von biefer Seite aus zur Erkenntniß, 
daß es f.g. Berfonenrechte gar nicht gibt vgl. F. 60. — Nicht Leicht begreif⸗ 
lich ift es, wie Savigny die Regeln über die Einwirkung neuer Geſetze auf 
den Zufland der Berfon an fich unter die Kategorie „Erwerb von Rechten“ ftellen 
tonnte ($. 889 ©. 444 fg.), da es hier einerfeits überhaupt an Mechten fehlt, 
welche erworben werben könnten, und da andererfeits bie Aufhebung ber Geſchlechts⸗ 
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In Anſehung der Anwendung der Regel, daß neue Geſetze wohl⸗ 
erworbene Rechte unberührt lafien, ift es gleichgiltig ob, wie man 
gewöhnlich zu unterfcheiden pflegt, das fubjertive Recht unmittelbar 
aus dem Geſeg entſteht oder ob es aus einem vorhergegangenen Rechte» 
gefchäfte entipringt 4. Denn biefe Eintheilung ift, wie fpäter gezeigt 
werden wird, überhaupt innerlich haltlos, dakks auch in ſolchen Faͤl⸗ 
len, in welden jene Theorie unmittelbar aus dem Geſet ein Recht 
enifpringen läßt, noch erft einer vermittelnden Thatſache bedarf, an 
deren Eintritt das Geſetz die betreffende Wirkung nüpft, wie z. B. bei 
einer Gefchäftsführung ohne Auftrag an die flattgefundene Geſtion. 
Unfere öfterreichifchen Schriftfteller °5 fügen fich gewöhnlich für die 
fragliche Unterſcheidung noch insbefondere auf Die Worte des $. 5 
‚und bereitö erworbene Rechte”, indem fie behaupten, daß die vorher: 
gehenden Worte „auf vorhergegangene Handlungen” auf Rechte zu 
beziehen feien, welche aus Rechtögefchäften hervorgehen, und daß die 
darauf folgenden Worte daher nur von jenen Rechten verflanden wer: 
den könnten, welche unmittelbar aus dem Geſetz entiprängen. Allein 
dieſer Erflärungsverfuch iſt nur durch die Einſeitigkeit der exegetiſchen 
Methode hervorgerufen, welche zu dem Beſtreben führt, aus jedem 
Wortlaute eines Geſetzesparagraphen eine beſondere Unterſcheidung 
hexrauszudenten. Der Begriff eines erworbenen Rechtes (jus quae- 
situm) bezieht ſich nemlich ganz gut auch auf die vorhergegangenen 
Handlungen, infoweit auch aus ihnen Rechte erworben werben Fön» 
nen und vor der Einführung des neuen Geſetzes auch wirklich bereits 
erworben worden find. Wollte man die erworbenen Rechte in der 


vormundſchaft (S. 447) die Einführung ber Prodigalitätserflärung (S. 419) 
u. dgl. vielmehr das „Dafein der Rechte”, die Eriftenz das So⸗ oder Andersfein 
eines Mechtsinftituts betrifft; vgl. auch Note 40. 

34) Manche ältere Schriftfteller haben behaupten wollen, daß jene Rechte, 
welche angeblich unmittelbar aus dem Geſetz entfpringen, mit diefem felbft üns 
den und fielen und daß ber Begriff eines jus quaesitum auf fie nicht anzuwenden 
fei (vgl. Hüttner S. 60 fg.). Diefe irrige Anficht iſt wohl aus einer unrichtis 
gen Oeneralifirung des früher im Tert sub 4. 2 u. 5 @efagten hervorgegangen. 

35) So z. B. Schu ſter IS. 86 fg. Biniwarter 1 S. 66 fg. (der ©. 67 
noch eine britte Claſſe von Rechten annimmt, ſolche nemlich, „welche ihren Grund 
zunächſt zwar in den Geſetzen haben, aber mit einer Handlung fo in Verbindung 
fRlehen, daß fle ohme diefelbe gar nicht gedacht werden Fönnen“: eine Annahme, 
welche ihm dazu dient die Entſcheidung des Hofberreis v. 46. Roy. 4844 — vgl. 
folg. $. Rote64 — zu begründen!) und ſelbſt noch Stubenraud 1 ©. 86.87. 
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That den vorhergegangenen Handlımgen entgegenfegen, dann dürfte 
man unter vorhergegangenen Handlungen lediglih die einfeitigen 
Willenserklaͤrungen, alfo Teftamente und Vermächtniſſe verftchen: 
eine Beichränfung, bei welcher ed nunmehr in Anfehung der Rüdc⸗ 
wirkung neuer Geſetze auf zweifeitige Rechtögeichäfte an einer geſetz⸗ 
lihen Beſtimmung fehlen würde. Der Zufat „auf vorher erworbene 
Rechte“ ift in der That ziemlich überflüffig und nur aus dem Beſtre⸗ 
ben hervorgegangen, die gefammte im gemeinen Rechte anerkannte 
und ausgebildete Theorie ſich anzueignen 3°, 


Die Regel daß Gefege nicht zurückwirken erleidet manche Aus⸗ 


nahme. Es gibt nemlich Fälle, in denen das neue Geſetz auch anf 
die unter der Herrfchaft des alten Rechts entftandenen Thatfachen 
Einfluß nimmt und in denen Folgen und Wirfungen der früher ber 
gründeten Rechtsverhältniffe nach den Rormen des neuen Gefeged 
beurtheilt werden. In folchen Fällen findet gleichfam eine Umſtempe⸗ 
lung der früher entflandenen juriftifchen Thatfachen flatt: fie werden 
nicht nach der Regel beurtheilt, weiche ihnen bei ihrem Entftehen auf⸗ 
gedrüdt wurde, jondern fo behandelt al& hätte zu ihrer Entftehunge« 
zeit bereits das neue Geſetz geherrſcht. Wann dieß der Fall fet, 
wann ein neues Geſetz zurückwirke, das iſt eine Frage, welche ſtets 
aus dem betreffenden neuen Geſetze felbft entfchieven werben muß. 
Dann nemlich, wenn aus dem neuen Geſet die Adficht erhellt, daß 
es auch die bereit6 vorher entftandenen Thatfachen und begründeten 
Rechtöverhältnifte normiren wolle, muß demfelben rüdwirfende Kraft 
beigelegt werden. Diefe Abficht des neuen Geſetzes Tann vor Allem 
ausdrücklich ausgeiprochen fein. und dieß wieder auf zweifache 
Weife, indem entweder in einem befondern Zufag (in einer Claufel) 
dem Geſetze rücwirkende Kraft beigelegt wird 37, oder indem fonft die 
Stylifirung des neuen Geſetzes darauf berechnet ift, den fraglichen 
Willen des Geſetzgebers zu manifeftiren 3. Solcher Fälle, in denen 


36) Dieſer Zuſatz fehlt obne allen Nachtheil im 5. 14 der Einleit. bes preuß. 
Landrechts. 

87) 1. 7C. de log. (4, 44) — nisi nominatim et de praeterito tempore 
et adhuc pendentibus negotiis cautum sit. Bgl. Bergmann $. 25. 

88) So z. B. wenn es in J. 2 C. de quadrienn. praescr. 7, 87 heißt: non 
posse contra emtores praedictarum rerum factos jam vel futuros — actiones 
moveri. Bal. Bergmann $ 26 insbef. Rote 165. 
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usrrädiih Nüdwirkung des neuen Geſetzes vorgeſchrieben ift, gibt 
es nad, öfterreichifcgem Recht fo mandye; 3. B. das Yinanzpatent v. 
Jahr 4844 in den 88. 42—15, das Patent v. 29. Nov. 4852 über 
die Aufhebung der Aoiticität, das Patent vom 19. März 1853 
u.dgl.m.3%. In allen andern Fällen muß nach den Regeln der Aus» 
legung die Frage enifchieden werben, ob das neue Geſet zurüdzu: 
wirfen beſtimmt fet oder nicht : dieſe Frage IR alfo lediglich eine Frage 
der Interpretation des betreffenden neuen Geſetes 0. Es kann nun 


39, Unfere öfterr. Schriftſteller rechnen manche gefegliche Beſtimmung hierher, 
welche ſich bei genauer Betrachtung durchaus nicht ale eine Ausnahme von der 
Regel der Nichtrückwirkung neuer Geſetze darſtellt. So führen fie (. B. Hütt⸗ 
ser ©.77, Michel Handb. ad $.5, Stubenraund 1 &.91 u. 9.) dens. 880 
des a. b. G. B., daß Berträge als nicht abgefchlofien anzufehen find, wenn der 
Bertragsgegenftand mittlerweile außer Verkehr geſetzt wurde, als eine Ausnahme 
vom $. 5 auf. Diefe Auffaffung ift aber gewiß ganz unrichtig (wie auch Schu⸗ 
Rer1 6.93 anerkennt, bei dem aber viel Irriges mit unterlänft,. Wenn nems 
lich ein neues Geſetz eine Sache außer Verkehr fept, fo kann allerdings ber dar⸗ 
über bereit abgefchloffene Dertrag nicht erfüllt werden ; aber nicht deßhalb weil 
darin eine Rüdwirkung des neuen Geſetzes liegt, ſondern deßhalb weil hie Bars 
teien bisher nur die Möglichkeit hatten den fraglichen Gegenſtand ins Gigens 
thum zu übergeben nnd übernehmen, dingliche Rechte au demſelben zu beftellen, 
den Gebrauch desfelben zu geftatten n. dgl.m. Diefe Möglichkeit kann nicht zur 
Wirklichkeit werden, weil das Außer⸗Verkehr⸗Setzen der juriſtiſche Tod der Sache 
iR. Das Berhältniß ift hier ganz dasſelbe wie wenn bie Sache vor ber Erfüllung 
des Bertrags auf natürliche Weife zu Grunde gegangen wäre, und ber Vertrag 
wird hier wie dort ungiltig wegen ber nachfolgenden (phuflfchen oder juriſti⸗ 
Shen) Unmöglichkeit der Leiſtung. Übenfo verhält fiy die Sache wenn 
ein neues Geſttz die Cin⸗ oder Ausfuhr einer Waare verbietet. Auch hierin wols 
len unfere öfterr. und manche ältere und neuere gemeintechtlicde Schrift ſteller 
4. B. Glück 18. 21, Weber S.188, Bergmann S. 478, Holzſchuher 
IS. 35 Nr. 6) eine Ausnahme von der Nichtrũckwirkung neuer Geſetze ſehen. 
Allein das Recht Getreide eins oder auszuführen iſt ja gar fein Privatrecht; 
es iR eine Möglichkeit deren Verwirklichung nunmehr gehindert iR, ähnlich wie 
wenn etwa ein Geſetz verböte, einen Strom wie bisher mit Flößen zu befahren, und 
Der AbemB verfprochen hätte deſſen Dich anf Floͤßen zu transporticen. — Ebenfo 
iR es unrichtig wenn Michel Hanpb. ad $. 5 den $. 40 und 6. 44 des Auswans 
Derungepat. v. 24. März 1882 hierher zählt, da die Beſtimmung des $. 40 nur 
eine Auwendung bes Grundſatzes iſt: bei Strafgefehen in mitıus (vgl. Art. IX 
des Kuudmachungspat. zum Gtirafgefehb. v. 37. Mai 1852) und $. 44 den 
Grundſat zur Anwendung bringt, daß nene Borfchriften über das Verfahren 
fofort angewendet werben müflen. 

40) Gegen biefe Auffaſſungs⸗ und Behanblungsweife hat fich in nenefter Zeit 
Befanutlih Savigny (VIII 5. 384) erflärt, indem er lehrt, daß man zwiſchen 
dem Erwerb und vem Dafeın der Rechte nuterſcheiden und daher nicht bloß 
eine Regel (Geſetze wirken nicht zurüd) mit einzelnen Ausnahmen (S. 874.548) 
fondern zwei wefentlich entgegengefepte Regeln für jene zwei Gebiete auffiellen 
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4\ nach den Brundfäßen der grammatifchen Interpretation nicht zweis 
felhaft fein, daß das neue Sefe nicht zurüdzumwirken beftimmt fei, 
wenn dasfelbe nur Rormen über die Begründung der Rechtsver⸗ 
hältniffe enthält; z. B. ein neues Geſetz fchreibt vor, daß zur Erwer⸗ 
bung des Eigenthums Übergabe vor Zeugen erforderlich fein folle 
n. ähnl. m. Denn bier ergibt es ſich ſchon aus dem Wortlaute des 
neuen Geſetzes, daß bereits begründete Rechtsverhaͤltniſſe Durch Dass 
felbe nicht getroffen werden follen 1. 2) Wenn das neue Geſetz nicht 
feinem Wortlaut nad) bloß Rormen für die Begründung eines Rechts⸗ 
verhältniffes gibt, fondern überhaupt für ein gewiſſes Rechtöverhäfltniß 
eine neue Regel aufftellt, dann ift nad} ven Regeln der logifchen Inter⸗ 
pretation zu entjcheiden, ob fi} das neue Geſetz bloß auf die Fünftige 
Begründung von Rectösverhältniffen befchränfen oder ob es felbft 


müfle : die eine Regel (Geſetze wirken nicht zurück) beziehe ſich nur ‚auf den Er⸗ 
werb ber Mechte, die andere (Geſetze wirken zurud) auf das Daf ein der Rechte. 

Allein obgleich diefe Unterfcheibung beim erften Anblick alle Schwierigkeiten dies 
fer Frage zu Löfen feheint, fo erweift fie fich doch wohl bei näherer Betrachtung 
als unbrauchbar. Es ift nemlich aus dem Grund mit jener Unterfcheibung nichts 
gewormen, weil nunmehr doch immer wieder die Frage entfteht, welches Geſetz 
trifft das Dafein der Rechte, welches bloß den Erwerb derfelben? Diefe Trage 
fäßt fich aber nur löfen indem man auf die Abficht und den Sinn jebes neuen 
Geſetzes fieht (wie dieß denn auch Savigny felbft zu wiederholten Malen thut 
1.8. S. 878. 484.516. 524 1. ſ. f.); damit iſt man aber wieder auf dem Punft 
angelangt fagen zu müffen, die ganze Frage fei eine Frage ber Auslegung. Ge⸗ 
langt man nun auf bem Weg der Interpretation dahin zu erkennen, daß das 
neue Gefeb das Dafein, das Beſtehen, das So= und Andersfein eines Rechts 
treffen wolle, dann bat man bamit eben auch ſchon erkannt, daß es zurückzuwir⸗ 
fen beftimmt fei: die Frage, ob das neue Geſetz das Dafein der Rechte treffe, 
ift fomit ganz identifch mit der Frage, ob e6 zurückwirke. Es geht daher nicht 
an, zwei Rechtsregeln für zwei verfchiedene Rechtsgebiete aufzuftellen, da es an 
allem fihern Kriterium fehlt Die Grenzen biefer beiden Rechtsgebiete in objectiver 
Meife zu beftimmen, find da man eben fo berechtigt ift zu fagen: Geſetze treffen 
das Dafein der Rechte weil fie zurüchwirken, ale: Geſetze wirken zurüd weil fle 
das Dafein der Rechte treffen. — Wie zweifelhaft und unficher die Grenze zwi⸗ 
ſchen beiben Rechtsgebieten fei, hat Savigny felbft erfannt (S. 378) und es 
ift in der That nicht leicht begreiflich, wie Savigny den Zuftand der Perſon 
an ſich (vgl. Rote 83), die Fragen über die Verjährung, das Inteſtaterbrecht 
n.f. f. (vgl. Note45) unterdie Kategorie „Erwerb der Rechte“ rangiren Eonnte. 

— Übrigens findet fich diefe Unterſcheidung zwiſchen Erwerb und Dafein der 
Mechte ſchon bei Bergmann ©. 18 fg., nurdaß biefer Schriftfteller von feinem 
Stanbpunft ans (vgl. Rote 9) die Regel aufftellt, daß die Geſetze im Zweifel 
das Daſein der Rechte treffen wollen, während wir umgekehrt fagen müßten, 
daß die Geſetze im Zweifel den Erw erh der Rechte treffen wollen. 

44) Bol. BangerowIi$. 26 ©. 89. 
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für bereit begründete Rechtsverhälmiffe ald Norm gelten wolle: ob 
es alfo nicht bloß den Fünftigen Erwerb der Rechte, fondern auch die 
ihon erworbenen dafelenden Rechte treffen wolle. Im Zweifel if 
die Regel feſt zu halten, daß neue Befege nicht zurückwirken 2; und 
zwar gilt diefe Regel ohne Unterfcheidung, ob das neue Geſetz ein 
zwingendes oder ein ergaͤnzendes iſt, daher denn der von vielen, bes 
ſonders Altern Schriftftellern vertheidigte Satz „Reue Prohibitivgeſetze 
wirken zurüd“ als ein irriger zu verwerfen ift 3. Wenn jedoch das 
nene Geſetz unter die Kategorie jener Rechtsnormen gehört, welche 
ein fittliches SPrincip, eine ethifche Forderung zur rechtlichen Geltung 
and Herrichaft zu bringen fuchen, fo ift im Zweifel ein ſolches Geſet 
als rũckwirkend aufzufaffen, da im ethifchen Princip auch die Energie 
zeitlich unbeſchraͤnkter Herrichaft liegt. 3) Das bisher Gefagte gilt 
ebenfo für den Gall, wenn ein neues Befep ein vorhandenes Redyts« 
inftitut ganz abichafft oder weſentlich umbildet. Auch in dieſem 
Hall ift aus der Tendenz des neuen Geſetzes zu entnehmen, ob es zu⸗ 
rüdzuwirfen beftimmt fei oder nicht. Yür die Interpretation gelten 
audy bier die gemöhnlichen Regeln, nur daß in diefem Ball auf den 
concreten Zwed des Geſetzes, auf die politifchen Verhältniffe und 
felbft auf die biftorifche Veranlaſſung, die occasio legis, befondere® 
Gewicht zu legen fein wird #, 


42) Bol. Bangerow I ©. 70 Hit. b. Wenn 3. B. ein neues Geſetz ale 
höchtten Zinsfuß 4 Proc. fetfept, fo kann dieß entweder dahin ausgelegt werben, 
es fei verboten mehr als 4 Proc. Zinfen zunehmen, oder dahin, esfei verboten 
fich mehr als 4 Broc. auszubedingen: im Zweifel ift die leßtere Auslegung 
anzunehmen, wodurch nun die bereits früher gefchleflenen Verträge nicht betrofs 
fen werden, vgl. auch Rote 48. 

43) Bergmann $. 80, Savigny ©. 4836. Es bleiben daher Verträge, 
welche unter der Herrfchaft des alten Geſetzes giltig gefchloffen werben Fonnten, 
auch unter ber Herrfchaft bes neuen fie verbietenden Geſetzes giltig; vgl. 3. B. 
9. 8790 a. b. G. 2. 

44) Bol. Mühlenbruch 1 8. 34 a. E. Beiſpiele dieſer Art gewähren bie 
Vorſchriften über das Cherecht, überhaupt über das Familienrecht. 

45) Bol. Bergmann 5.27. Mit Unrecht meint Bangerow (1 ©. 74 
Mt. c) „es liege in der Natur, daß folche Geſetze (welche ein Rechtsinſtitut abs 
ſchaffen oder modiflciren) auch gegenwärtige wohlbegründete Rechte unmittelbar 
ergreifen.” Dieß liegt nemlich burchans nicht in der Natur folcher Geſetze im 
Allgemeinen, fondern nur in der ſon ſt her erfennbaren Abficht des Geſetzgebers. 
Werden 3. B. Zehenten, Frohnden, Lehen, Familienfideicommiſſe abgefchafft, 
dann wird allerdings häuflg die Abſicht darauf gerichtet fein, auch die ſchon 
gegenwärtigen wohlbegrünbeten Rechte zu befeitigen !vgl. Savigny S.B14 fg.). 
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In jenen Fällen, in welchen neue Gelege zufolge ausbrüdlicher 
Erklärung oder zufolge des nad) den Regeln der Interpretation er⸗ 
kannten Willens des Geſetzgebers zurückwirken, erftredt ſich dieſe Ruͤck⸗ 
wirkung im Zweifel nur auf jene Folgen der juriſtiſchen Thatſachen, 
welche feit der Kundmachung des neuen Geſetzes eintreten 1%, da Aus⸗ 
nahmen fo zu interpretiren find, daß fie am wenigften von dem ges 
meinen Rechte abweichen. Auch iR das rückwirkende Geſehy nicht auf 
jene Bälle anzuwenden, welche bereits durch Vergleich, Zahlung ober 
richterliches Urtheil, überhaupt auf rechtsgiltige Weife z. B. durch 
Erlaß, Verzicht, Anerfenntniß erledigt find 7. Auf bereits auhäns 
gige Proceſſe dagegen ift das neue Geſetz fofort anzuwenden, ed wäre 
deun der Proceß bereits in erfter Inftanz entſchieden und nunmehr 
bei der höhern Inſtanz anhängig, da der Appellationsrichter nur zu 
beurtheilen hat, ob der Richter a quo nach den zur Zeit der Urtheils⸗ 
fällung herrſchenden Geſetzen richtig entfchieden habe. Xür Das ges 
meine Recht ift Diefes außer allem Zweifel 13; e8 muß wohl aber auch 


Wird Dagegen 3. B. das Nechtsinflitut der Ginkinpfchaft aufgehoben (vgl. Jo⸗ 
fepbin. Geſetzb. 4. Hauptſt. $. 335 allgem. bürgerl. Gefebb. $. 4259), fo wer⸗ 
ber doch wohl die unter der Herrfchaft des älteren Rechts bereits begrimbeten 
Einkindfchaftsverhältnifie aufrecht erhalten bleiben, und das Gleiche gilt in Ans 
fehung der bereits gefchloffenen Erbverträge, wenn ein neues Geſetz vieles 
Nechtsinftitut aufheben und mobiflciren follte (vgl. Savigny S.492, der 
auffallender Weife die Aufhebung der Erbverträge unter die Kategorie Er⸗ 
werb der Rechte” ftellt). 

46) ſ. g. indirecte Rückwirkung; alfo 3. B. auf die erſt unter der Herr⸗ 
ſchaft des neuen Geſetzes fällig werdenden Zinfen, nicht auf die bereits früher 
fällig gewordenen (cf. I. 27 C. de usur. 4, 82) Hüttner $. 47. 

47) 1.2 $. 33 C. de veter. jur. enucl. (4,47) — quae enim jam judiciali 
sententia finita sunt vel amicali pacto sopita haec resuscitari nullo volu- 
mus modo. |. un. i. f. C. de contr. jud. (1,58) — quae etiam ad praeterita 
negotia referri sancimus nisi transactionibus (über den Umfang dieſes Auss 
drucks vgl. I. 239. 380 D. de V. S.) vel judicationibus sopita sint. I. 47 C. 
de fide instr. (4, 24) 1.22 $.4 C. de SS. eccles. (1, 2). Bgl. Hüttner 
88. 61. 63 der diefe Grundſätze mit Necht auch für das öſterr. Recht als be⸗ 
ſtehend anerkennt. 

48) Nov. CXV pr. c. 4 — ideoque sancimus si quando de aliqua causa 
processerit definita sententia et provocatio fuerit subsecuta, appellalionis 
examinatores secundum leges quae tempore definitivae sententise obtine- 
bant, terminum dare negotio ; — tametsi conligerit postea legem promul- 
gari novi aliquid disponentem et tenorem suum ad praeterita quogue ne- 
gotia referentem. Bgl. Bergmann ©. 146 fg., Kierulff S. 71, Müh⸗ 
lenbrud 18.51, Wächter US. 187, Savigny ©. 510.511, Baus 
gerowi ©. 67. 
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für das öfterreichifche Recht gelten, da einerſeits der oͤſterreichiſche 
Geſetzgeber ich mit der Beflimmung des 8. 5 a. b. G. B. die ganze 
gemeinrechtliche Theorie aneignen wollte, und da andererfeitö dieſe 
Beftimmung ganz in der Natur der Sache liegt *%. Auch nach heuti⸗ 
gem öfterreichifchem Rechte wird alfo das rüdwirkende Geſeg nicht 
auf bereits durch Vergleich oder Urtheil erledigte Rechtsverhältnifie, 
wohl aber auf noch in der erften Inſtanz abhängige Proceſſe anzu⸗ 
wenden fein 5°. 


B. Erörterung der Hauptfälle, 


8. 21. So einfach die im vorigen Paragraph; aufgeftellte Regel 
über die Rüdwirkung der Geſetze tft, fo fehr ift dennoch ihre Anwen: 
dung in einzelnen Fällen ſchwierig, theild weil man den Begriff des 
erworbenen Rechts nicht immer ftreng feitzuhalten geneigt ift, theils 
weil die Entftehung mancher juriftifchen Thatfache nicht bloß eine mo» 
mentane ift, fondern ſich auf eine längere Zeit vertheilt, wovon bie 
eine Parthie noch unter der Herrfchaft des alten Geſetzes verlief, wäh. 
rend die andere bereitd unter Die Herrfchaft des neuen Gefepes fällt, 
und e8 nunmehr zweifelhaft wird, welches Gejep in Anwendung zu 
fommen habe, um die Folgen jener Thatfache als einer vollendeten 
zu benrtheilen. Hierzu gefellt fich noch in mandyen Fällen die Schwier 
tigkeit auf dem Wege der Interpretation eined neuen Geſetzes feftzu- 
ftellen, ob dasfelbe beftimmt fei zurückzuwirken oder nicht, ob alfo die 
gegebene Regel zur Anwendung zu fommen hat, oder ob man es mit 
einer Ausnahme von derfelben zu thun habe. Es follen nunmehr die 


49) Bol. Savigny ©. 510. 

50) Das dusch Urtheil, Vergleich n. dgl. fefigeftellte Verhaͤltniß darf aber 
ſelbſtverſtaͤndlich nicht gerade ein ſolches fein, defien Aufhebung das neue rüds 
wirfende Geſetz beabfihtigtz die Feftftellung der rechtlichen Eriftenz eines ſolchen 
Berhältniffes durch Vergleich, Urtheil u. dgl. kann dasſelbe natürlich vor der 
Aufhebung durch das neue Geſetz nicht ſchützen. Wenn alſo 3. B. durch Bergleich 
oder Urtheil feftgeftellt ift, daß A dem B von einem beſtimmten Grundſtück einen 
Zehnten ſchulde, fo wird dennoch auch diefes Berhältmiß nicht fortbeftehen Eöns 
nen, wenn ein neues Geſetz alle Zehenten abfchafft (vgl. Savigny ©. 549. 
520). Dagegen bleiben früher gefchlofiene Ablöfungsverträge auch unter ber 
Herrfchaft des neuen Geſetzes gültig und ebenfo können die aus dem nunmehr 
aufgehobenen Rechisverhältnig früher bereits fällig gewworbenen Leiſtungen auch 
unter der Herrfchaft des neuen Geſetzes eingeflagt werden. (Hiermit dürften 
ſich auch die von Scheurl in der Note 8 angef. Abhandl. geäußerten Beden⸗ 
fen erledigen.) 


Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Prioatrechts. Bd I. 9 
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wichtigften Rechtsverhältniffe dargeftellt werden, in Beziehung auf 
welche unfere Frage von Bedeutung wird und hierbei insbeſondere 
auf die bisher ergangenen Beftimmungen der öfterreichifchen Geſetz⸗ 
gebung Rüdficht genommen werden. 

1. Zuſtand der Perſon an ſich!. Rad) der im vorigen Pas 
ragraph gegebenen Begriffserörterung handelt e8 ſich im vorliegenden 
Galle niemals um ein erworbenes Recht (jus quaesitum). Daher 
ift die Rechts- und Handlungsfähigfeit nah Erlaß eines 
neuen Gefeges fofort nach diefem zu beurtheilen. Anwendungen dies 
ſes Grundfages find folgende: 1) die Beflimmungen des neuen Ge: 
fees über die Handlungsfählgfeit in Beziehung auf das Alter find 
fofort auf alle Perfonen des fraglichen Alters anzuwenden. Daher 
gehen 3. B. die einzelnen Befugniffe, welde mit beftimmten Alterd« 
fiufen ale Erweiterung des Kreifes der Handlungsfähigfeit verbun« 
den find, für alle jene Berfonen wieder verloren, welche das fragliche 
Alter bereits erreicht haben, wenn ein neues Geſetz jene Befugniſſe 
erft einer höhern Alteröftufe beilegt. Eine übereinftimmende Beftim- 
mung hat die öfterreichiiche Geſetzgebung in neuefter Zeit getroffen, 
indem fie in dem Einführungspatente des bürgerl. Geſetzb. für Ungarn 
und Siebenbürgen feftfegt, daß die nach den Beftimmungen des Altern 
ungarifchen und fiebenbürgifchen Rechts ? mit gewifjen Altersftufen ver⸗ 
bundenen Befugniffe in Anfehung aller Berfonen des fraglichen Alters 
fofort aufzuhören haben. Ganz auf die gleiche Weife verhält es fich 
mit der Bolljährigfeit. Auch diefe kann durchaus nicht als ein 


1) Bol. Savıgny $. 889 ©. 4414 fg., f. auch Reinhardt &.9. 

2) DBgl. hierüber Jung Ungarifches Privatrecht (3. Aufl. 1827) 1. 8.4 
©. 47 fg, Sach ſenheim Das allgem. bürgerl, ®efegb. verglichen mit dem 
fiebenbürg. Eivile. (1854) 1 ©. 54 fg. 

8) Patent vom 29. Nov. 1853, 9. 29. Mai 1858 Art. XII Nr. 3 Abf. 4. 
„Die früheren Gefepe, welche die Befugniffe Brocuratoren zu wählen, Hechter 
vertreter zu beftellen, fich zu verpflichten und über fein Vermögen zu verfügen 
mit Rücdficht auf Altersfinfen und @efchlecht verfchiedenartig beftimmien, wer- 
ben von dem Zeitpunkt des Beginns der Wirkfamkeit des a. 6. G. B. außer 
Kraft geſetzt.“ Daß hiermit nicht eine bloße Aufhebung jener Beſtimmungen 
für die Zukunft, fondern in! der That eine fofortige Befchränfung ber Sand: 
Inngefähigkeit aller im fraglichen Alter bereits befindlichen Perfonen ausge: 
fprochen werben wollte, ergibt fi aus ner Aufnahme diefer Beftimmung, welche 
fonft ganz überfluffig wäre, da mit der Ginführung des neuen Geſetzbuchs ohne⸗ 
hin alle älteren Normen aufgehoben wurben, ganz Insbefondere aber aus der 
Stylifirung des folgenden Sapes |. Note 10. 
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erworbened Recht angefehen werden‘, da es ja fein Privatrecht IR 
volljährig zu fein, und mit dieſem Ausdruck nichts anderes geiagt If, 
ale daß das Geſet Perfonen eines gewifien Alters als vollkommen 
haudlungsfähig anſehe. Gonfequenter Weife müßten alle Berfonen, 
welche unter der Herzfchaft des alten Gefehes bereits volljährig ge: 
worden waren, wieder minderjährig werden, wenn ein neued Geſeß 
ven Bolljährigkeitötermin weiter hinausfchiebtds. Doc pflegt man 
fett jeher aus rechtspolitiſchen Gründen die unter der Herrichaft des 
alten Geſetzes bereits volljährig gewordenen Perſonen in ihrer voll» 
fommenen Handlungsfähigfeit zu belaffen. Auch die öfterreichiiche 
Geſetzgebung hat zu wiederholten Malen diefe Beſtimmung getroffen ®, 
und zwar, wie es fcheint, von dem Etandpunfte aus, daß die Groß⸗ 
jährigfeit als ein wohlerworbenes Recht anzufehen fei?. 2) Was das 


4) So thut es ſelbſt Saviguy ©. #15. 416, vgl. S. 168 u. 3865 ebenfo 
Bangeromw1S.69. Allein Savigny gibt überhaupt nirgends ein beſtimm⸗ 
tes fcharfes Kriterium für den Begriff einesjus qusesitum an und ſcheint mit fi 
felbR in Widerſpruch zu ſtehen vgl. S. 136. Die Berufung auf eine durch lan⸗ 
besherrliches Reſcript oder durch ein Bormundfchaftsgericht ertheilte venia 
aetatis, der zufolge der volljährig ECrklaärte trog bes neuen Geſetzes fortwährend 
ale volljährig anzufchen it (Saviguy ©. 446), ift deßhalb ohne alles Gewicht, 
weil Privilegien überhanpt durch ein nachfolgendes nenes Geſetz nicht berührt 
werben; vgl. $. 16 Ar. 2 lit. c. 

5) Diefe Anficht wird vertheibigt von Meyer Princıpes sur les questions 
transitoires (4848) p. 97.98 und von Holzſchuher Caſuiſtik 1 S. 42. Nr. 24. 

6) So wurde im Patent v. 20. April 1845 Art. IV ausgefprochen, daß jene 
Einwohner des lombarb. venet. und illyriſchen Königreichs, welche vor eingetres 
tener Wirkſamkeit des bürgerl. Geſetzb. nach franzöf. Recht (alfo mit zurüdges 
legtem 24. Jahre) großjährig geworben waren, dieß bleiben follten und Feine 
Nachſicht des Alters vonnöthen hätten. Das Gleiche ſprach das Hofdecr. v. 
3. Jänner 4848 (Michel Nr. 86) und der Erlaß des bevollmädptigten Hofcom⸗ 
miffärs im lomb. venet. Königr. v. 44. Febr. 1849 (Michel Rr.37) aus. Übers 
ein ſtimmend Kundmachungspat. für Siebenbürgen Art. XII Nr. 2 Abf. 4 — 
Wenn im Batent v. 30. April 4845 cit. und im Patent für Kralau v. 28. Mär; 
1858 (Michel Nr. 188) beſtimmt wird, daß die Volljährigkeit in Bezug auf bie 
Eingehung von Ehen lediglich wach dem neuen Geſetz zu beurtheilen fei, mag auch 
die Bolljährigfeit bereits nach den Borfchriften des alten Befeges mit 21 Jahren 
erlangt gewefen fein, fo liegt darin nicht eine Ausnahme von der Regel, daß 
Geſetge nicht zurücdwirken, fondern e6 ift darin vielmehr ein Ausfluß des im Tert 
aufgefellten Principe zu ſehen. 

7) So heißt es im angef. Hofdecr. v. 8. Jänn. 4818: „Die nah Maßgabe 
der vor Ginführung bes öfterr. bürgerl. Geſetzb. erreichte Großjährigkeit fonnte 
durch die Einführung diefes neuen Geſetzes nicht wieder aufgehoben werben. ” 
Auch alle unfere öftert. Schrifiieller fehen die Großjährigfeit als ein jus quae- 

9* 
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Geſchlecht anbelangt, fo find die Beftimmungen des neuen Ges 
fege8 über DieRcchts- und Handlungsfähigkeit der Frauen fofort an⸗ 
zuwenden®. Diefes hat auch die öfterreichifche Geſetzgebung in dem 
Einführungspatent ded bürgerlichen Geſetzbuchs für Ungarn und 
Siebenbürgen ganz richtig ausgefprochen?. 3) Nach dem bisherigen 
(mit dem deutſchen Recht hierin übereinftimmenden) ungarifchen 
Recht wurden Frauen durch Die Berehelihung volljährig, und 
blieben ed, wenn fie auch fpäter Witwen wurden. Nach den Beſtim⸗ 
mungen des öfterreichifchen Geſetzbuches ($. 175. 6.260) findet diefe 
deutſch⸗ rechtliche Art der Voljährigkeitöwerdung nicht mehr ftatt. 
Wenn nun eine Gefepgebung von dem Grundfage ausgeht, daß bie 
bereits erreichte Volljährigkeit zu ſchützen ſei, fo wird fie confequent 
auch im vorliegenden Falle die bereitd im Genuſſe der Bolljährigfeit 
befindlihen Frauen darin erhalten. Und fo hat e8 denn audy Die 
öfterreichtiche Geſetzgebung bei der Einführung des bürgerl. Geſetz⸗ 
buchs in Ungarn gehalten!‘ &) Die Beftimmungen des neuen 
Geſetzes über die Redisfolgen der Brodigalitätserflärung, 
alfo über die Beichränfung der Handlungsfähigkeit des Verſchwen⸗ 
ders, find fofort auf alle bereits erflärten VBerjchwender zur Anwens 
dung zu bringen 11. Die Anwendung diefes Sages in Beziehung auf 


situm an, während fie Doch in der That nur ein Zuftand iſt, der für den Kreis 
der Handlungsfähigfeit von Bedeutung ift. 

8) Savigny©. 417. 

9) Art. XII Ne. 2 Abf. 4 vgl. Notes. — So z.B. fanden die ungarifchen 
Frauen, folange fie nicht heiratheten unter Gefchlechtätutel (vgl. Jung IS. 20, 
Sachſenheim I ©. 54); diefe iſt nunmehr aufgehoben und daher find alle 
jeßt Iebenden Frauen fofort von ihr befreit. So waren nad ungar. Recht bie 
rauen in Beziehung auf das Erbrecht in mannigfacher Weife befchränkt; biefe 
Beſchränkung iſt nunmehr aufgehoben worden (Kaif. Bat. v. 29. Nov. 1852 
und v. 39. Mai 4853 zur Regelung des Grunpbefißes der Apiticität u. f. f. in 
Ungarn und Siebenbürgen Hauptft. II $. 5) und es treten daher auch alle bes 
reits lebenden Frauen in den erweiterten Kreis der Rechtsfähigfeit einz vgl. 
Toth Die Aoiticität und fonfligen Befisverhältniffe geordnet durch das Pat. 
v. 29. Nov. 1852 (41853) ©. 85 fg. 

40) Kundmachungspat. Art. XII Nr, 2 Abf. 41: „Frauen und Witwen, 
welche vor dem obenerwähnten Zeitpunfte (d.h. vor dem Beginn ber Wirkſamkeit 
des a. b. ©. 9.) fich verehelicht und durch die Verehelihung ohne Rüdficht auf 
ihr Alter die Rechte der Volljährigkeit erlangt haben, find jedoch in deren Ges 
nufle auch fernerhin unverändert zu belaflen. ” 

44) Bol. Savigny S.449. Wenn daher 3.8. Jemand unter der Herrfchaft 
des römischen Rechts ale Verſchwender interdicirtwurde, fo kann er. dennoch unter 
der Herrfchaft des oͤſterr. Geſetzb. giltig ein Teftament machen ($. 868 a.b. G. 8), 
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die Einführung des a. b. G. B. in Ungarn und Siebenbürgen unter⸗ 
liegt feinem Zweifel. 5) Die Beſchraͤnkung der Rechtsfähigfeit in 
Folge der Infamie!? Hört für die unter der Herrfchaft des alten 
Geſetzes infamirten Perfonen auf, wenn das neue Gefeh das Inſtitut 
der Infamie, wie ed im aufgehobenen Recht beftand, gar nicht kennt 13, 
oder doch die Wirkungen der Infamie anders beftimmt. Umgekehrt 
aber treffen die durch das neue Geſetz beflimmten Wirkungen einer 
entehrenden Handlung auch jene Perfonen, welche diefe Handlung 
noch unter der Herrichaft des alten Gefeges vornahmen 1. So ver: 
hält es fich mit dem öfterreichifchen Geſetzbuche gegenüber dem frühern 
ungarifchen Rechte. 6) Wird der Umfang der Rechtöfähigfeit wegen 
Berfchiedenheit der Eon feffton befchränft oder erweitert, fo trifft 
diefe Veränderung fofort alle zu jener Eonfeffton gehörigen Perfonen, 
nicht etwa erft die Fünftig geborenen ?5. So verhält es fi 3.93. mit 
der Befipfähigfeit der Juden, welche durch das Pat. vom 2. Det. 
1853 (ein reftitutorifches Geſetz) beichränft wurde. 

Inſoweit e6 fi in Fällen diefer Art um NRechtsverhältnifie han⸗ 
delt, welche bereit vor der Wirkfamfeit des neuen Geſetzes begrün: 
det worden find, wird die Handlungsfähigfeit der betreffenden 
Berfon nach dem alten Geſetz beurtheilt!6. Diefe Regel ift auch in 
dem Einführungspatent des a. b. ©. B. für Ungarn und Sieben: 
bürgen anerlannt 17, Was aber die Rechtsfähigkeit anbelangt, 
fo gilt diefe Regel durchaus nicht fo allgemein. Vielmehr fommt es 


obgleich er nach den Beflimmungen des röm. Rechis hierzu nicht fähig wäre 
l. 48 pr. D. qui testam. fac. poss. (28, 4). 

43) Bol. Savigny S. 448. 449. 

48) So verhält es fich mit dem üfterr. Recht gegenüber dem ungarifchen; 
vol. Jungiß. 8. 

44) Wenn z.B. ein neues Geſetz die Beflimmung träfe, daß Meineidige uns 
fähig feien ein Teſtament zu errichten, daß öffentliche Dirnen nicht Solennitäts- 
zeugen fein fönnen u. ähnl., fo werden alle bereits wegen Meineids verurtheilten 
Berfonen fo wie alle gegenwärtig lebenden öffentlichen Dirnen von der Beſtim⸗ 
mung bes neuen Geſetzes fofort getroffen. 

45) Bol. Bergmann ©. 489. 440. 

46) Bol. Savigny ©. 407. 408. 468. 

47) Art. XII NE. 3. Abſ. 3. „Die vor dem Eintritt der Wirffamfeit des «a. 
b. ©. B. nach den Beftimmungen der früheren Geſetze vorgenommenen Rechts⸗ 
gefehäfte und Handlungen find nach den früheren Gefegen zu beurtheilen.“ Daß 
diefe Stelle von der Handlungsfähigkeit der betreffenden Perfonen zu verftehen 
fei, ergibt fich aus den dem Abſatz 2 vorhergehenden und nachfolgenden Abfägen. 
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bierbei auf die befondere Natur des fraglichen Rechtsgeſchäfts an is, 
und ift insbefondere bei dinglichen Rechten in Betreff der Rechts⸗ 
fähigkeit nicht bloß auf den Moment der Erwerbung besfelben zu 
ſehen. Wenn nemlich ein neues Geſeg erfcheint, welches einer ge: 
wiſſen Elafle von Perfonen die Fähigkeit benimmt in gewiſſen ding⸗ 
lichen Rechtöverhältniffen zu ftehen, 3. B. Eigenthum an Immobilien 
zu befigen, fo werden von diefer neuen Beſtimmung die zu jener Claſſe 
gehörigen Perfonen auch in Anfehung jener dinglichen Rechte getrof: 
fen, welche fie vor dem Erfcheinen des neuen Geſetzes erworben haben 
ſollten 19, und es bedürfte zu Gunften diefer Berfonen einer fperiellen 
Beflimmung des neuen Gefeges 2%, um fie davon auszunehmen. 

1. Sachenrecht. 4) Was zunädit die Sachen ſelbſt anbe- 
trifft ald mögliche Gegenftände des rechtlichen Verkehrs, fo hat das 
betreffende neue Geſetz auf alle bereit vorhandenen Sachen zur An- 
wendung zu fommen. Dieß ift 3.3. der Fall, wenn ein neues Geſetz 
Saden, welche bisher im Verkehr ftanden, außer Berkehr erklärt, 
und umgefehtt?!. Das Gleiche gilt in Anfehung der rechtlichen Qua⸗ 


18) So 3 B. fommt es für die Beurtheilung der Rechtsfähigkeit in Anſehung 
von Teftamenten und Erbverträgen auf verſchiedene Zeitpunkte an, vgl. Sa⸗ 
vigny S. 447 fg. u. ©, 499, 

49) Dieß ergibt ſich auch mit Rothivendigfeit aus dem im vorigen Para⸗ 
graphen unter der Ziffer 2 Gefagten. Daher wurde im Hofdecr. v. 34. Dec. 1845 
(Michel Nr. 576) beſtimmt, daß die Montenegriner, welche durch a. h. Ent: 
ſchließung v. 14. Oct. 4845 für unfähig erflärt wurden unbeweglicye Güter in 
Oſterreich zu befigen, verpflichtet feien binnen zwei Jahren ihre Güter in Öfter: 
reich zu verfaufen, widrigenfalls „vie noch nicht verkauften Grundſtücke der Mon- 
tenegriner durch die competenten Behörben verfauft und der Erlös dem @igen: 
thümer übergeben werben würde.“ 

20) Eine folche fpecielle Beftimmnng traf die Faif. Berorbn. v. 2. Oct. 1858 
(MR. G. 3. 190) im Art. IT zu Gunſten jener Juden, welche vor dem Erlaß ders 
felben liegende Güter bereits erworben hatten. Wenn es in diefem Art. II noch 
überbieß heißt, daß die neue die Befigfähigkeit der Juden einfchräntenne Bor: 
schrift felbft „denjenigen Rechtegefchäften über die Erwerbung des Bigenthums 
unbeweglicher Güter nicht entgegenſtehe, welche noch vor dem Tag ber Kund⸗ 
machung diefer V. O. von einer öffentlichen Behörde, mittel eines Notariats⸗ 
actes oder fonft unter Öffentlicher Beglaubigung geichloffen worben find, wenn 
auch bie Übergabe in ven Befitz noch nicht erfolgt oder, wo öffentliche Bücher 
beftehen, das Geſuch um bücherliche Bintragung noch nicht überreicht worden 
fein follte“ : fo if hierin eine noch weitergehende mildernde und ſchonende Aus⸗ 
nahms beſtimmung zu fehen. 

34) Beſitzt alfo z. B. Jemaud eine Sache die uunmehr anßer Verkehr gefept 
wird, fo hört auch für ihn fofort die Möglichkeit einer Privatrechtsherrſchaft 
über diefelbe auf. 
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lität der Sachen. Hebt ein neues Geſetz einen Unterfhied von Gas 
den, der bisher für die rechtlichen Berhältniffe von großer Bedeutung 
war, auf, fo teifft dieſes alle fchon vorhandenen Sachen diefer Art und 
alle ſich Darauf beziehenden bereits früher entftanpenen Rechtéverhaͤlt⸗ 
niſſe 22. Ebenfo iftdie Frage, obeine Sache als beweglich oder ald unbe⸗ 
weglich anzuſehen fei, nach den jeweiligen Geſetzen zu beurtbeilen 23. 

8) Eigenthum. Trifft ein neues Gefey Beſtimmungen über 
die Erwerbungsart des Eigenthums, fo bleibt dennoch das alte 
Geſetz für die Beurtheilung aller Bälle der Eriwerbung in Anwendung, 
welche ſich unter defien Herrfchaft zutrugen ?!. IR Daher unter der 
Herrſchaft des franzöflichen Rechte (Cod. civ. a. 4138), 3.8. in Kras 
fau, durch bloßen Vertrag bereits Eigenthum erworben worden, jo 
bleibt diefes fortbeftehen, obgleich das nunmehr eingeführte und wirk⸗ 
fame bürgerl. Geſetzbuch den Vertrag allein als nicht hinreichend ans 
fieht, um Eigenthum zu übertragen ?5. — Trifft ein neues Geſetz Be: 
Rimmungen über den Berluf des Eigenthbums, fo kommen dieſe 
ohne weitered auch auf das bereitd unter der Herrſchaft des alten 
Geſetzes erworbene Eigenthum zur Anwendung: überhaupt ift für die 
Frage, wie ein bereits beftehendes dinglich es Recht untergehe, die 
Zeit feines Entftehens gleichgiltig 26. — Ebenfo richtet fih die Gel⸗ 


33) Diefer Sag iſt in der neueſten Zeit in großem und wichtigem Umfang 
für Ungarn und Siebenbürgen zur gefeglichen Anerkennung gelangt, indem in 
dem Patent v. 29.Nov. 1853 uud v. 39. Mai 4853, betreffend die Regulirung 
der Befigs und Aviticitätsverhältniffe, der Unterfchieb zwifchen ererbten und 
erworbenen Gütern, zwifchen adeligen und nichtadeligen Liegenfchaften anfges 
hoben und hiermit die bisherige Möglichkeit ver Anfechtung gewifler Sigenthumss 
übertragungen fofort befeitigt wurde; Pat. Hpifl. II 5. 5 III 55. 15. 16, vgl. 
Toth in der Note 9 angeführten Schrift. 

23) Nur ift hier wohl zu beachten, daß infoweit eine Sache nur mit Rück⸗ 
figt auf ein befonderes Rechisverhältuiß (3.3. das eheliche Süuterverhältniß) 
für beweglich oder unbeweglich erflärt wurde, die Qualität der fraglichen Sache 
ſtets nach den zur Zeit der Eingehung jenes Berhältniffes herrſchenden Geſetzen 
zu beurtheilen iR; vol. Jachariä 18. 30 Note 2. 

24) Schwierigkeiten macht hier nur die Frage, nach welchem Geſetz eine Er⸗ 
werbung durch Erfitung zu beurtheilen feiz f. hierüber Nr. VEN. 

35) Vgl. Weber ©. 108. 1409, Savigny &.430. 

36) Das dingliche Recht fchöpft feinen Inhalt fo wie den Umfang feiner 
Wirkſamkeit n. f.w. gleichſam in jedem Augenblid aus dem Geſet und veräns 
dert fich daher mit feiner Quelle fofort. Es liegt hierin ein wichtiger Unterfchieb 
des dinglichen Rechts vom perfönlichen, welcher Ach in der Sphäre ber 
zeitlichen und örtlichen Colliſion der Geſetze vielfach geltend macht und die Vers 
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tendmachung des Eigenthumsrechts durch Klage nad dem jeweili« 
gen Gefeß?7. Wenn daher in Krafau das bürgerl. Geſetzbuch zur 
Anwendung kommt, fo wird auch der bisherige Eigenthümer von 
Mobilien diefelben mit der Vindicationsflage verfolgen können, ob⸗ 
gleich ihm das franzöftfche Geſetz dieſelbe verfagt (God. civ. a. 2279), 
Dagegen fommt in allen Landestheilen, in welchen das bürger!. Ges 
ſetzb. eingeführt wurde, auch fofort der 9. 367 desfelben zur Anwen» 
dung. — Hebt ein neued Geſetz das f. g. getheilte Eigenthum 
(Obere und Untereigenthum) auf, fo gilt dieß ſelbſtverſtaͤndlich auch 
für alles fchon beftehende getheilte Eigenthum 28. Deßgleichen fommt 
ein Geſetz, welches die Theilbarkeit liegender Güter befchränft oder 
erweitert, fofort zur Anwendung. Legt ein neues Geſetz dem Eigen- 
thum gewiffe Beichränfungen auf (f. g. Zegalfervituten), fo treffen 
diefelben ohne Zweifel auch das fchon erworbene Eigenthum; wird 
alfo 3. B. in Ofterreich das in der Geſetzgebung fo wenig außgebils 
dete Nachbarrecht erweitert, fo wird auch alles gegenwärtige Eigen⸗ 
thum von LXiegenfchaften davon getroffen. 

3) Was bisher vom Eigenthume gefagt wurde, gilt ebenfo für 
die Servituten; 

4) deßgleichen für das Pfandrecdht??. Jedoch find hierbei zwei 
verfchiedene Fälle wohl zu unterfcheiden. a) Die Brage über die Er- 
werbung des Pfandrechts richtet fich nach den Gefegen zur Zeit der 
Erwerbung 30. Wenn daher für eine Forderung unter der Herrichaft 
des alten Rechts ein gefepliches Pfandrecht bereitd begründet war, fo 
bleibt dasſelbe fortbeftehen, mag auch ein neues Geſetz für diefen Fall 
fein gefegliches Pfandrecht gewähren. b) Anvert fi dagegen die 
Geſetzgebung über das Syftem des Pfandrechts, fo muß fofort 
das neue Gefeg in Anwendung fommen it. Erfennt daher das neue 
Geſetz bloß Specialhypothelen an, fo müſſen auch alle bereits beftes 
henden Generalhypotheken aufhören ; erfeunt das neue Gefeg an Mo» 
bilien nur ein Fauftpfand an, fo kann die bereits früher erworbene 


ſchiedenheit ber Entſcheiduug ber einfchlagenden Tragen für diefe beiden Gat⸗ 
tungen bes gleichzeitigen Vermoͤgensrechts motivirt. 

7) Bol. Savigny ©. 530. 534. 

38) Pat. v. 7. Sept. 1848 Erlaß des Juſtizminiſt. v. 3. Oct. 1849. 

29) Bol. Savigny ©. 421 fg. 

80) Hüttner$. 37. 

81) Vgl. insbef Savıgny ©. 4238 584. 589. 
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Hypothek (im Gegenſatz zum pignus) nicht fortbeftehen. Und ganz 
das Gleiche gilt, wenn zur Eriftenz des Unterpfandes an liegenden 
Gütern eine Eintragung in die öffentlichen Bücher erfordert wird, da 
zwei verichiedene Syſteme nebeneinander nicht beftehen können °2. 
1. Obligationenreht. — A. Obligationen aus Verträ« 
gen und vertragsähnlichen Verhaͤltniſſen find in materieller I? Bezie⸗ 
bung nad} den Geſetzen der Zeit zu beurtheilen, da fie geichloffen 
wurben #4, Nach den Geſetzen diefer Zeit find die @iltigfeit, der Grad 
und die Art der Wirkſamkeit einer Obligatio (Klagbarfeit, Anfecht⸗ 
barfeit derfelben u. f. w.), fo wie die rechtlichen Folgen derfelben zu 
beurtheilen35, Daher ift die Frage über die Widerruflichkeit einer 
Schenkung, über die Wirkung des Irrthums, Betrugs und Zwangs 
bei Berträgen, über den Umfang des Rechtsmittels aus der Berlegung 
über die Hälfte?6, über die Gemwährleiftung wegen phyſtſcher und 
rechtlicher Mängel einer Sache, über die Bererblichkelt der Berträge, 
über die Wirkung der beigefügten Bedingung, Zeitbeftimmung, über 
den Grad der zu präftirenden Gulpa >? u. f. w. nach den Geſetzen 
der Zeit zu beurtheilen , in welcher der Vertrag gefchloffen wurde 39, 
Auch neue Prohibitingefege ändern die rechtlichen Wirkungen früher 
geſchloſſener Verträge nicht®®. Daher hat die öfterreichiiche Geſetz⸗ 


s2) Ich kann daher auch die Anfiht Fiſcher's (Zeitfchr. f. oͤſterr Rechto⸗ 
gelehrf. 4835 11 S. 247 fg.) welchem unfere übrigen Schriftfteller (fo noch ganz 
nenerlih Stubenrand I ©. 87) aufs Wort folgen, nicht theilen, fondern 
halte fie vielmehr faſt nach allen Seiten hin für ganz verfehlt. 

33) Über die Fähigkeit zur Bornahme des Rechtögefchäfts |. Ar. 13 über die 
Form des Bertrage Ar. VII. 

84) cf. 1. 8 pr. D. mand. (17, 4) I. 54 D. pro soc. (47,2). Sapigny 
©. 135 fg., Wächter ©. 170 fg. 

35) Daher bleibt 3. B. ein antichretifcher Vertrag, der unter der Herrſchaft 
des älteren Rechte giltig gefchloffen werden konnte, auch unter der Herrſchaft 
bes öfterr. Gefehb. ($. 4872) giltig. Daher ift ein Schenkungsvertrag, der uns 
tes der Herrſchaft des römischen Rechts mündlich gefchloffen wurde, andy unter 
der Herrfchaft des äfterr. Geſetzb. ($. 943) Flagbar. 

36) Holzfhuher I ©. 41 Nr. 20. Mit Unrecht if Reinhardt ©. 18 
anderer Anficht. 

37) Mit Unrecht iſt Holzſchuher 1 ©. 37 Nr. 9 entgegengefepter Anſicht. 

88) Die Frage ob Kanf Miethe bricht if nach den zur Zeit des gefchloffenen 
Mieitwertrags herrfchenden Geſetzen zu beurtheilenz; vgl. Savigny S. 441. 
443. Diefe Auficht it auch Holzſchuher 1&.87 Nr. 10 aber aus unrichtigen 
Gründen. 

39) Das Gegentheil wurde früher häufig behauptet wegen ber Entfcheibung 
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gebung ganz richtig befimmt, daß Zinfen aus einem früher geſchloſ⸗ 
fenen Bertrage, mögen fle auch höher fein als die jetzt geftatteten, 
unter der Herrichaft des neuen Geſetzes in der ftipulirten Höhe fort« 
bezahlt werden müffen*‘. In Übereinftimmung hiermit wird Jemand 
der ich vor dem A. Mai 1853 aus einem Darlehen mit Unterpfand 
6 Procent Zinfen in Ungarn verfprechen ließ, dieſelben auch jebt 
($. 994 a. 6. G. 8.) fortbeziehen dürfen. 

B. Obligationen, welche aus unerlaubten Handlungen 
(ex delicto) entfpringen, werben nach den Geſetzen der Entſtehungs⸗ 
zeit beurtheilt4i. Daher richtet fich 3. DB. der Umfang der Schaden» 
erfagpflicht nach den Geſetzen der Zeit, da der Schade angerichtet 
wurde. Hierher gehört andy die Verpflichtung aus dem unerlaubten 
Beifchlaf gegenüber der Gefchwängerten. — Obligationen, deren 
Inhalt durch eine unerlaubte Handlung modificitt wird, werben je⸗ 
doc in Anfehung der rechtlichen Wirkungen dieſer Modiflcation nad) 
den Geſetzen beurtheilt, welche zur Jeit herrſchten, da die Obliga⸗ 
tion entftand 12. Daher find indbefondere auch unter der Herricheft 
des neuen Geſetzes die Verzugszinſen nach der Beſtimmung de alten 


in der vielbefprochenen 1. 27 C. de usur. (4, 88), fo 3. B. von Weber ©. 124, 
Reinhardt ©. 19; f. aber dagegen Bergmann $. 30, Kierulff 1 ©. TI 
Note **, Wächter ©. 473 Note 10, Puch ta Pandekt. $. 144 Note e, Sas 
vigny ©. 437, Bangerow1 6. 86. In neueſter Zeit hat jedoch Sche url 
in der im vorigen Paragraph Rote 8 angeführten Abhandl. ©. 443 jene Couſti⸗ 
fution aus innern Gründen rechifertigen zu fünnen geglaubt. 

40) WBucherpatent v. 3. Der. 1808 $. 89. Bine enigegengefeßte Entſchei⸗ 
dung bes oberften Gerichtshofes vom 40. Febr. 18568 theilt bie allgem. Gerichts⸗ 
zeit. 1855 in Nr. 440 mit. 

4) Savigny S. 445. 

43) Wenn daher 3.B. ein neues Geſetz vorfchriebe, daß die breijährige Nichts 
zahlung einer ſtipulirten Leibrente den Mentenberechtigten zur Rückforderung bes 
Gapitals berechtige, fo würde diefes Geſetz anf einen früher gefchloffenen Leib: 
rentencontraet nicht zur Auwendung kommen, follte auch erfl unter der Herrſchaft 
des neuen Rechts ein breijähriger Rentenrückſtaud ich ereiguen. (Die entgegen⸗ 
geſetzte Anficht wird vertgeinigt von Holzfhuher I &.40.44. Nr.19.) Nur 
ift in Anfehung jener Mopiflcationen forgfältig zu unterſcheiden, ob fie auf einem 
materiellen ober einem formellen Rechtsgrund beruhen. Lebtere find uns 
zweifelhaft nach der BeRimmung bes neuen Geſetzes zu beurtheilenz zu ihnen 
gehören 3. B. manche Bälle, in welchen nach röm. Recht bie Abläugnung ber 
Schuld die Strafe des boppelten Erfabes zur Folge bat (lis inficiando crescit 
2 duplum vgl. Rudorff in der Zeitfchr. f. geichichtl. Mechtswifl. Bp XIV 

9). 
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Geſetzes zu entrichten, welches zur Zeit hersfchte, da die Obligation 
entftand, deren Erfüllung unter der Herrfchaft des neuen Geſetzes ver: 
zögert wird #3, 

C. Die Regeln über Die Auslegung von Verträgen, welche ein 
neues Geſetzbuch aufftellt, müflen fofort auch auf alle unter der Herr: 
ſchaft des alten Geſetzes gefchloffenen Berträge angervendet werben 4. 

D. Die Zuläffigkeit und Wirkfamfeit der Beweismittel neuer 
Obligationen richten fich nach den Gejegen zur Zeit der Beweiofüh⸗ 
rung ®, 

E. Im &oncurs richtet fich die Rangordnung der chirographa⸗ 
riſchen Glaͤubiger nach den Befepen der Zeit, da der Concurs eröff- 
net wurde, und bie Zeit der Entſtehung der Forderung ift ohne Ein» 
fluß‘s. Diefer Grundfag iR auch in der öflerreihifchen Geſeggebung 
anerkannt worden 7. 

IV. Reallaften. Erfcheint ein neues Geſetz, welches die Real» 
laften für einfeitig ablösbar erflärt oder fie gänzlich aufbebt, fo trifft 
dadfelbe alle bereits vorhandenen Reallaften. Solche Geſetze hat Die 
neueſte Zeit in Menge und fo auch insbefondere für ORerreich gebracht. 

V. Samilienredt. A. Die Ehe. — 4) Die Frage, ob eine 
Ehe rechtsgiltig abgefchloffen wurde, iſt flets nad) den Geſetzen 
der Zeit zu beuriheilen, in welcher fie geichloffen ward. Dieß hat 
die öfterreichifche Gejepgebung zu wiederholten Malen anerkannt *®. 


48) Dgl. Bergmann ©.43 Note 88, Brindmann in ber Frit. Zeitiche. 
für die gefammte Mechtewifl. Heidelberg Bd. 11 (4854) S. 224. Die entgegens 
geſetzte Anficht wird vertheibigt ven BPetrusfa im der äftere. Gerichtez. 1858 
Nr. 1215 feine irrige Annahme einer f. g. justa mora ift mit Recht von Brinds 
manna.a.D. getabelt worben. 

44) Bol. Seuffert Archiv der Entfcheidungen ber oberſt en Serichtshöfe I 
Ar. 151. A. A. Baharialf. 80. 

45) Eine Ausnahmobeſtimmung enthält I. 48 C. de testib. (4, 20). — Daher 
it auch die Faͤhigleit der Beweiszengen nadı dem zur Zeit ber Beweisführung 
herrſchenden Recht zu beuriheilm. U. A. Bahariä a.a.D. No. 8). Ra 
muß man fih hüten hiermit bie Frage zu verwechfeln, nach welchem Recht bie 
Faͤhigkeit der Solennitätszeugen zu beurtheilen ſei; in diefer Beziehung kommt 
es allerdings auf das Recht der Zeit an wo die Handlung vorgenommen wurde, 
vgl. 1.22 $.4 D. qui test. fac. (28, 4). 

46) Savigny ©. 446, Koh if. 936 Re. V. 

47) Proviſ. Goncursordn. für Ungarn n. f. f. v. 48. Iuli 4858. Allgem. 
Beſtimm. Art. II. Ob die Ansnahme, welche dieſes Befeh im $. 42 Abſ. 3 von 
jenem Grundſatz macht, zu rechtfertigen fei, ift noch fehr fraglich. 

48) Patent v. 20. Apr. 4845 5. 4 (Michel Mr. 180) 5 Hofberr..v. 23. Nov. 
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2) Trifft ein neues Sefeh die Beſtimmung, daß aus einem Ehe: 
verlöbnig auf die Vollziehung der Ehe nicht geklagt werden dürfe 
($. 45 a. b. G. B.), fo findet dasſelbe fofort auf die unter der Herr- 
ſchaft des canoniſchen Rechts geichloffenen Eheverlöbnifie Anwendung, 
weil ein ſolches Geſetz ein finguläres ift, das einen gewiſſen fittlichen 
Gefidytspuuft zur rechtlichen Geltung zu bringen fucht*. 3) Der 
Umfang der ehemännlichen Gewalt erweitert und verengt >? fi 
mit dem neuen Geſetz, da die Herrichaft ded Mannes über das Weib 
eine fittliche, in rechtliche Form gefleidete Herrichaft if. 4) Die Fra⸗ 
gen über Trennung der Ehe und Scheidung der Ehegatten von 
Tiſch und Bett find nach dem neuen @efeg zu beurtheilen, ohne Rück⸗ 
ficht auf die Zeit, in welcher die Ehe gefchloffen wurde, da fi) auch 
hierin ein ethifches Princip zur rechtlichen Geltung bringt 51. Diefen 
Orundfag hat die öfterreichifche Geſetzgebung zu wiederholten Malen 
anerkannt 52, — Auch die Frage über die Wiederverehelichung gefchie- 
dener und getrennter Ehegatten ift nach den neuen Geſetzen zu beur⸗ 
theilen, mag immerhin die Scheidung oder Trennung unter der Herr: 
fchaft des alten Geſetzes ftattgefunden haben, da fich hieraus bloß die 


1845 8.4 (Michel 484) und in nenefter Zeit Patent für Krakau v. 33. März 
25 Art. I und Kundmachungspat. für Ungarn und Siebenbürgen Art. XII 
r. 1 Abf. 4. 

49) Gin folches Geſetz geht nemlich von dem Gedanken aus, daß die Klage auf 
Bolljiehung der he deßhalb verfagt werben müffe, weil zur Eingehung ber Ehe 
volle Freiheit des Entfchluffes erforderlich fei. Bcht man einmal von diefem Ge⸗ 
ſichtopunkt aus, fo muß es in der That gleichgiltig erfcheinen, wann das Ver⸗ 
fprechen gegeben wurde, aus welchem jener für unzuläffig erfannte Zwang geübt 
werben will. 

50) Bol. Bahariäl. 80 Note 4. 

54) Und dieß muß felbf dann gelten, wenn der nunmehr nicht mehr aner- 
kannte Scheidunges ober Trennımgegrund vor der Herrfchaft bes neuen Geſetes 
eintrat (vgl. Holzſchnher LS. 40 Nr. 45). Führt ein neues Geſetz einen 
neuen Grund zur Trennung oder Scheidung der Ehe ein, fo kann aus dem vor 
ber Herrſchaft des neuen Geſetzes eingetretenen Grund dennoch gegenwärtig auf 
Trennung nicht geflagt werden, vgl. Savigny ©. 524 fg. 

83) Patent v. 20. April 1845 8. 2, Hofderr. v. 23. Nov. 1845 $. 3, Patent 
v. 28. März 1858 Art. III: „Alle bisher anhängigen und Fünftig vorflommenden 
Bälle, in welchen es fich um die Trennung der Ehe oder um Scheidung von Tifch 
und Bett handelt, können, die Ehe mag unter was immer für eine Geſetzgebung 
geſchloſſen fein, nur nach den im a. b. ©. B. ertheilten Vorſchriften entſchieden 
werden.” — Anders Iautet die Beflimmung des Rundmachungspat. für Ungarn, 
indem hiernach (Art. XII Rx. 4 Abf.2) alle bereits anhängigen Streitigkeiten über 
Trennung ber Ehe oder Scheidung nach den früheren Geſetzen zu beurtheilen find. 
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abſtracte Möglichkeit zur Eingehung einer neuen Ehe ergibt 53. 5) Das 
eheliche Güterrecht it ſtets nach den Geſetzen der Zeit zu beur⸗ 
theilen, da die Ehe geſchloſſen wurde 5. Auch dieſe Regel wurde von 
ber öfterreichiichen Geſetzgebung anerkannt 55. 6) Die Erbfolge der 
Ehegatten ift in jenen Zällen, wo fie ſich als reine Erbfolge darſtellt, 
nach dem Ar. VI Geſagten, dafern fie aber ale Nachwirkung eines 
fhon unter den Lebenden beftehbenden Guüͤterrechts erfcheint, nach den 
Geſetzen der Zeit, da das eheliche Güterrecht begründet wurde, zu 
beurtheilen 5%. 

"B. Bäterlihe Gewalt. 4) Die Entfiehbung der väterli» 
hen Gewalt durch Geburt, Adoption u. f. w. richtet ſich nach den 
Befegen der Zeit, in der die Thatfachen vorfielen, welche fie herbei: 
zuführen geeignet find. 2) Der Umfang der väterlihen Gewalt 
richtet ſich, ſoweit es ſich um die perfönlichen Rechte des Vaters über 
fein Kind handelt, nach den jeweilig berrichenden Gejegen. 3) Das 
Gleiche gilt in Beziehung auf die Rechte der Eltern an dem Ber» 
mögen ihrer Kinder. Diefe Rechte find ein unmittelbarer Ausfluß 
aus dem die rechtlichen Berhältniffe zwifchen Eltern und Kindern nach 
fittlichen Principien regelnden Gefeg : fie ftehen und fallen daher mit 
demfelben. Yührt alfo 3. B. ein neued Beleg den elterlichen Rieß⸗ 


53) Dieß hat die Öfterr. Gefepgebung zu wiederholten Malen anerkannt. 
Batent v. 30. April 4845 8. 2: „Die vor diefer Anordnung nach ben bisherigen 
Belegen getrennten und nicht wieder verehelichten Eheleute, denen die Wieder: 
vereinigung miteinander allerdings erlaubt if, können während der Lebenszeit 
ihres getrennten Gegentheils nur dann in fo fern zu einer neuen She fchreiten, 
weun und inwiefern diefe neue Ehe den neuen hierwegen erlaflenen Borfchriften 
angemefien iſt.“ Gleichlautend Hofderr. 9. 22. Nov. 4845 5.2, Batent v. 
23. März 1859 Art. III. 

54) Bel, Savigny ©. 495.496, Wächter ©. 1745 vgl. au Rein⸗ 
hardt ©. 20 fg., bei dem fich aber viel Unrichtiges findet. 

55) Patent v. 29. Nov. 1552 zur Regelung der Moiticität in Ungarn Hauptſt. 
141 $. 42: „Die von der Wirkſamkeit des a. b. G. B. gefchloffenen Gheverträge 
and Erbverträge zwiichen Ehegatten bleiben in Kraft und find fo wie das zwi⸗ 
fchen Eheleuten beftanvene gefepliche Recht des Miteigenthums anf das währen 
der he Erworbene (jus coacquisitionis) nad ben zur Zeit der Schließung der 
She beftandenen Geſetzen zu beurtheilen.“ 

56) DasNote55 angeführte Geſetß fährt fort: „Die Erbfolge in den Nachlaß 
des verſtorbenen Ehegatten auf Grund des Geſetzes (alſo reine Erbfolge ab 
iniestato) richtet ſich jedoch, wenn ber Top desſelben nach eingetretener Wirk⸗ 
ſamleit des a. b. G. B. erfolgt if, nach dem lehteren.“ Vgl. Saviguy ©. 496 
amd die Entſcheidung des oberſten Gerichtshofs v. 14. März 1852 mitgetheilt in 
der allg. Gerichtozeit. 4855 Mr. 440. 
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braudy ein, oder hebt es ihn auf, oder erftredt ed ihn auf längere oder 
fürzere Zeit, fo müflen deſſen Beftimmungen fofort in Anwendung 
fommen, umd zwar auch in Anfehung des bereits vorhandenen Ver⸗ 
mögens der Kinder 57. Die öfterreichifche Geſetzgebung fcheint jedoch 
in einem wohl etwas zu weit gehenden Beftreben beftehenne Rechte 
zu fchügen, principiell zwifchen einem bereits beſtehenden concret ges 
wordenen Recht der Eltern an dem Bermögen ihrer Kinder und jenem, 
welches erfi am Fünftigen Bermögen entftehen würde, zu unterfcheiden 
und erſteres audy unter der Herrſchaft des neuen Geſetzes unberührt 
fortbeftehen zu laffen 58. &) Die Auflöfung der väterlichen Gewalt 
ſteht unter den Geſetzen, die zur Zeit der Auflöfung herrſchen; daher 
ift Die Auflöfung der väterlichen Gewalt in Ungarn fortan nad den 
öfterreichifchen Gefegen zu beurtheilen 5°. 

C. Uneheliche Kinder. Ein neues Gefeg über die rechtlichen 
Verhaͤltniſſe zwifchen den unebelichen Kindern und ihren Eltern muß 
fofort auf alle bereitö geborenen unehelichen Kinder zur Anwendung 
fommen, da dieſe Geſetze fittliche Zwecke zu fördern beftimmt find. Das 
Gleiche gilt von der Paternitätsflage. Wenn daher ein neues 
Geſetz den Grundſatz des franzöflfchen Rechts la recherche de la 
paternit& est interdite (Cod. civ. a. 340) einführt, fo kann nad 
Kundmachung besfelben feine Klage auf Anerkennung der Baterfchaft 
aus einem früher ftattgehabten unehelichen Beifcylaf von einem öfter: 
teichifchen Gericht angenommen werden. Und umgefehrt, wenn ein 
neues Geſetz jenen Grundfag des franzöfifhen Rechts aufhebt, fo 


57) Bel. Saviany ©. 504 fg.; f. audh Weber ©. 86, Reinhardt 
©. 11, Bergmann ©. 29, KohI$. 86 Nr. II. 

58) So erflärt das Hofdeer. v. 12. Der. 1847, daß „das durch Das franzöfls 
ſche und italienifche Geſetzbuch im Art. 884 den Eltern eingeräumte Nutznie⸗ 
Bungsreht au dem Bermögen ihrer Kinder in Beziehung auf das während des 
Beſtandes jenes Geſetzbuchs fehon vorhandene Vermögen der Kinder benfelben 
bucch die Sinführung des a. b. G. B. nicht benommen wurde, fondern ihnen 
noch ferner in der Art und Dauer zuftehe wie das franzöf. und ital. Geſetzbuch 
anordnet.“ Übereinftimmend lautet das Rundmachnngspat. f. Ungarn Art. X 
Nr. 8. — Auch unfere öflerr. Schriftfteller glauben hierin eine Gonfequenz des 
Grundſatzes daß Geſetze nicht zurüchwirken fehen zu bürfenz vgl. 3. B. Winis 
warterI ©. 66. 67, Stubenrauh 1 ©. 86. 

59) Während alfo bisher ein felbft greßjährig geworbener Sohn fo lange 
nicht ale emaneipirt angefehen wurbeals er ich noch im väterlichen Haufe befand, 
wird er jept mit dem Alter von 34 Jahren ohne Rüdfiht auf Separation als 
befreit von der väterlichen Gewalt anzufehen fein. 





Siebentes Gap. Bond. zeitl. u. öril, Grenz. d. Anwendbark. d. Privatrechten. 143 


können die bereits früher gezeugten unebelichen Kinder fofort auf An⸗ 
ertennung der Baterichaft und Einräumung aller Rechte, welche das 
neue Geſetz den unchelichen Kindern zuerkennt, Hagen. — Die 
Legitimation unehelicher Kinber per subsequens matrimonium 
richtet ſich nach den Geſetzen der Zeit, da die Ehe gefchloffen wurde. 

VI. Erbrecht, A. Teſtament. Nach der ausprüdlichen wies 
derholt getroffenen Beftimemung der öfterreichifchen Geſetzgebung wird 
ein unter der Herrichaft des alten Geſetzes errichteted Teftament in 
allen Beziehungen nady den Borfchriften des alten Geſetzes beur- 
theilt, follte aud) der Erblafier erft unter der Herrfchaft des neuen 
Geſetzes geftorben fein‘. Dieß gilt fomit nicht bloß in Anjehung 
der Form des Teflaments (Rr. VII) und der Handlungsfähig: 
keit des Teftator8 82, fondern auch in Anfehung der Rechtsfaͤhig⸗ 
feit des Teſtators, der Erbfähigfeit der Erben und Legatare o 


60) Bol. Envigny ©. 3929. 580, Weber ©. 79-82, Koch IS. 86 
Ar. II. — Unfere öfterr. Schriftfteller behaupten in ber Regel das Gegentheil 
und find fomit der Anficht, daß ein unter der Herrfchaft des franzöfifchen Rechts 
gezengtes uneheliches Kind auch wach Einführung des a. b. G. DB. nicht auf An⸗ 
erkennung der Baterjchaft Hagen könne; vgl. 3. B. Biniwarter I ©. 70, 
Stubenranh 1.90. Wenn ſich diefe Schrififteller für ihre Auſicht Reis 
auf einen in Bratobevera’s Materialien (Il ©. 854864) bargeftellten 
Rechisfall beziehen, fo gefchieht dieſe Berufung ohne allen Gruud, ba es ſich 
4) bei der Referieung jenes Rechtefalls lediglich darum handelte, dem $. 168 
0.6.8.8. in legislatiner Beziehung den Vorzug vor dem a. 840 des Cod. civ. 
zu vinbieiren, und da 2) nur am Schluß im Borübergehen die Frage angeregt 
wird, ob das früher erzengte unehefiche Kind unter der Herefchaft des a. b. G. B. 
auf Anerteunung der Baterfchaft Hagen könne (8.360). Diefe Frage wird wie 
geſagt nur angeregt nicht entfchiedenz; der Darficler jenes Rechiefalls ſcheiut ſich 
aber der im Tert vertretenen Unficht zuzuneigen. ’ 

64) Abſatz V des Kuupmachungspat. v. 4. Juni 4844, Hofdeer. v. 16. Nov. 
1844: — „haben ©. E. k. Majeftät zu erflären geruht daß — überhaupt zufolge 
des V. Abfages des Rundmachungspatents u. $. 5 des a. b. G. B. die vor ber 
Wirkſamkeit vesfelben errichteten lezten Willenserklärungen, obſchon der Tod 
des Grhlaffers fpäterhin erfolgte, nicht nur in Hinficht auf bie Biltigfeit der 
äußeren Form, fonvern auch in Hinficht anf den Inhalt nach den früher zur Zeit 
der Errichtung beſtandenen Geſetzen zu beurtheilem fein.“ Kundmachungépat. 
für Ungarn und Siebenbürgen Art. XU Nr. 2 Abf. 8, vgl. Note 63. 

63) Bol. Savigny ©.462.468. Daher bleibt z. B. ein nach ungarifchem 
Recht von einem Minderjährigen nach erreichtem 42. Lebensjahr über fein felbft- 
erworbenes Vermögen errichtetee Zeflament andy unter der Herrichaft des bür⸗ 
gerl. Geſetzbuchs ($. 569) giltig. 

63) Mit Unrecht behauptet Stubenrauch 1 ©. 88 lit. a, daß nad) Öflerr. 
Recht die Erbfähigkeit der Bebachten Lediglich nach den zur Zeit bes Erbanfalle 
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und in Anfehung des materiellen Inhalts des Teſtaments, alfo 
rüdfichtlich des Pflichtheils, der Enterbung , ver falcidifchen Quart 
u. ſ. w.*. Wie unrichtig und dem Weſen eines Teftaments zuwi⸗ 
berlaufend dieſe Beftimmung fet, hat fhon Hüttner® erfannt, und 
kann darüber nad den claffifchen Erörterungen Savigny’s®, 
worauf hier verwiefen wird, nicht der mindefte Zweifel befteben. 

B. Inteftaterbfolge®. Diefe richtet fi nach den Geſetzen 
ur Zeit des Erbanfalls, da das Recht auf Succeffion fo lange fein 


geltenden Geſetzen zu beurtheilen fei. Die entgegengefepte Entſcheidung ergibt 
fih fon aus den Note 64 citirten Stellen und ift überdieß Flar ausgefprochen 
im Apiticitätspatent v. 29. Nov. 1853 Hauptfl. II §. 65 „Die Giltigfeit der vor 
ber Wirkfamfeit des a. b. G. B. errichteten legtwilligen Anorbnungen ober Erb⸗ 
verträge iſt ſowohl in Bezug anf die Erbfähigfeit der eingeſezten Erben als anf 
das Berfügungsrecht des Grblaflers nach den zur Zeit der Errichtung des Teflas 
mente geltenden Geſetzen zu beurtheilen.” 

64) Die gleiche Anficht herrfchte früher ziemlich allgemein unter ven Schrifts 
ftellern befonders unter, Berufung auf Nov. LXVIc. 4 $. 3—5 (in welcher ee 
freilich fcheinbar ganz allgemein heißt: Erit namque absurdum ut quod fac- 
tum est recle ex 80 quod tunc non erat factum postea mutetur!, vgl. 3. ®. 
Bergmann © 90 fg., Reinhardt ©. 15. 46 (bei dem fich Richtiges und 
Unrichtiges vermifcht findet), Kierulff S. 69 Note *, Holzſchuher 1S.39 
Mr. 12, ja wie es fcheint felbft Wächter S.470 lit. und Rotes. — Daß aber 
jene Novelle in der That bloß eine individuelle Entſcheidung nicht aber ein allges 
meines Princip enthalte parüber f. Buchta 5. 444 Note e, Savigny ©.478. 

65) In der angef. Abhandl. 5.40. Nur glaubt Hüttner ($. 20, in Wider⸗ 
ſpruch mit fich ſelbſt $. 40), aus innern Gründen die Beflimmung rechtfertigen zu 
Eönnen, daß fich ver Bflichttheil nach den zur Zeit der Teftamentserrichtung 
beftebenden Geſetzen zu richten habe, „va es ohne Teſtament feinen Bflichttheil 


geben — er ohne Teftament gar nicht gedacht werden Eönne, alfo mit demfelben 


fallen oder gelten und derfelben Quelle der Beurtheilung unterliegen müfle. “ 
Allein diefe Argumentation ift ganz unhaltbar. Allerdings fept der Pflichttheil 
ein Teftament voraus: aber die Beftimmung des Pflichttheile gehört zum Inhalt 
des Teſtaments und diefer ift wie auch Hüttner $. 40 richtig erkennt nach den 
neuen Geſetzen zu beurtheilen. Übrigens kommt man mit jener Beftimmung in 
einen großen Widerfpruch mit der Beflimmung über die gefegliche Erbfolge. 
Diefe richtet fih unbeftritten (vgl. Text lit. B) nach den Geſetzen zur Zeit des 
Todes, der Pflichttheil aber wird mit Rückſicht auf die geſetzliche Erbfolge be: 
meſſen ($$. 765. 766 a. b. G. B.). Bemißt man nun den Pflichttheil nach dem 
alten Geſetz, fo werden hiermit deſſen Beflimmungen über die gefegliche Erbfolge 
implieite zur Anwendung gebracht, was doch wieder nicht der Ball gewefen wäre, 
wenn der Erblafler ab intestato geftorben wäre. — Gonfequent durchgeführt 
müßte der von der öſterr. Geſetzgebung befolgte Grundſatz dahin führen, daß 
wenn ein neues Geſetz die teftamentarifche Erbfolge abfchaffte, die früher errich⸗ 
teten Teftamente dennoch wirffam blieben. 

66) Syitem VIII $. 393. 394. 

87) Savigny Vllt. 895. Hüttner$. 23. 
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erworbenes ift, bis nicht die Erbichaft in Folge des Todfalls deferirt 
wurbe 68. Die öfterreichiiche Geſetzgebung hat dieſen Grundſat wies 
derholt anerfannt ®, daher richtet fich insbeſondere auch Die Erbfähig- 
feit des Snteftaterben nad) dem Zeitpunkt des Erbanfalld; dieſer iſt 
regelmäßig der Tod oder ausnahmsweiſe der Hinmwegfall eines etwa 
vorhandenen Teftaments. 

C. Erbverträge find nach den Gefepen der Zeit zu beurthei⸗ 
len, in welcher fie geichloffen wurden. Verbietet daher ein neues Ge⸗ 
ſetz gewißfen Berfonen Erbverträge zu fchließen, fo bleibt dennoch der 
unter der Herrichaft ded alten Rechts gefchloffene Erbvertrag auch 
unter der Herrichaft des neuen Rechts giltig. Diefen Grundſatz hat 
Die Öfterreichifche Geſetzgebung ausdrücklich anerkannt 70. 

Vu. Form der Rehtsgefhäfte Die Form der Rechts⸗ 
geichäfte wird nach den Geſetzen der Zeit beurtheilt, da fie vorgenom: 
men wurden (tempus regit actum)71, Iſt daher das Rechtsgeſchaͤft 
mit Beobachtung der Form vollzogen worden, welche das ältere Ge⸗ 
feg vorjchreibt, fo bleibt Dasfelbe giltig, mag auch immerhin das 
neue Geſetz andere oder mehr Börmlichkeiten vorfchreiben 2. Auch 
kommt es in diefer Beziehung durchaus nicht darauf an, ob der Ver: 
fügende Zeit gehabt hätte, das Rechtsgeſchäft abermals mit Beob⸗ 
adytung der von dem neuen Geſet vorgeichriebenen Foͤrmlichkeiten 
vorzunehmen oder nicht 73. Iſt dagegen das Rechtögefchäft unter der 
Herrichaft des alten Geſetzes mit Bernadhläffigung der von demfelben 
vorgefchriebenen weſentlichen Börmlichfeiten vorgenommen worden, 


68) Mit Unrecht fehen Bergmann S. 81 un. Reinhardt ©. 12 fg. auf 
den Zeitpunkt des Antritis der Erbſchaft; vgl. dagegen auch Holzfehuher I 
©. 44.44 Nr. 23. 

69) Kundmachungspat. für Ungarn und Giebenbärgen Art. VIL RT. 2, Avis 
ticıtätspat. Haupift. II 6. 8. 

70) Aviticitätspat. Hauptſt. 1 5. 6 f. Note 68. 

74) Sapigny ©. 5408-418, Weber S. 90 fg. 

73) War alfo z. B. unter der Herrfchaft des Altern äfterr. Rechte ein Teſta⸗ 
ment mit Zuziehung von zwei Zeugen errichtet worben (Suttinger Consuetud. 
Austriac. II 447 Beroron. v. 4. Sept. 1774), fo blieb es andy unter der Herr⸗ 
fchaft des bürgerl. Geſetzbuchs (8.579), weldyes die Zuziehung von brei Zeugen 
vorfchreibt, giltig. 

73) Dieß fagt ausdrücklich das Kundmachungspat. v. 4. Juni 4844 im V. 
Abfap: eine ausdrückliche Erklärung, welche wohl durch die abweichenden Ans 
ſichten älterer Schriftfteller (vgl. z. B. auch noch Gonner ©. 155 u. Zacha⸗ 
ziäl$. 30 Note 3) hervorgerufen wurde. 


Unger, Syſtem ». oͤſterr. alla. Privatrechts. Bo 1. 40 
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fo bleibt dasfelbe auch unter der Herrichaft des neuen Geſetzes ungil- 
tig, mag es immerhin etwa den jetzigen Formen entiprechen”*. Bon 
biefem Grundfag hat die öfterreichiiche Geſetzgebung in neuefter Zeit 
eine finguläre Ausnahme gemacht >. 

VIII. Erfigung und Berjähbrung’s. Diefe beiden Inſti⸗ 
tute werden bier gemeinfchaftlich behandelt, weil es fich bei beiden 
um Thatfachen handelt, welche längere Zeit fortvauern müflen, um 
gewiſſe rechtliche Wirkungen und Folgen hervorzubringen, und Daher 
bei beiden gemeinfchaftlich die fchwierige Frage enifteht, wie es zu 
halten jei, wenn jene Thatfachen theils unter der Herrichaft des alten 
theil8 unter der. Herrichaft des neuen Gefeges vorfielen 77. Betrachten 
wir Diefen Hall abgefehen von den pofitiven Beftimmungen ber öfter: 
reichiſchen Geſetzgebung, fo ftellt fi Die Sache folgendermaßen dar. 
Solange die Erfigung oder Verjährung nicht vollendet iſt, fo lange 
ift weder ein Recht noch die Befreiung von einer Verpflichtung ers 
worben. Es ift die Erwerbung eined Rechtes 73 bloß vorbereitet, 
alfo nur die Erwartung auf den Erwerb eined Rechtes vorhanden. 
Da nun bloße Erwartungen nicht gefchügt werden, fo hat dad neue 
Geſetz fofort auf den unvollendeten Zuftand einzuwirken. Werden 


74) Auch darüber waren die Schriftfteller lange Zeit verfchienener Anficht, vgl. 
3. B. Weber ©. 54.90. 92. 97, Herrnfidorf S.77, Bergmann ©. 34; 
f. jet aber insbef. Savigny S.409 fg. — Wenn daher z. B. unter ber Herr⸗ 
fchaft bes weftgaliz. Geſetzb. ein Teftament ohne Datum errichtet wurde (II $. 878), 
fo blieb es auch unter der Herrſchaft des Geſetzb. v. Jahr 4814 (5.578) ungiltig. 

75) Es ift nemlich im Hauptſt. II $. 7 des Mviticitätspat. v.29. Nov. 1852 
beftimmt, daß die Giltigfeit der vor der Wirkfamkeit des a. b. G. B. errichteten 
legtwilligen Anordnungen mit Rückſicht auf die äußeren Förmlichkeiten nach dem 
aͤltern oder neuen Geſetz zu beurtheilen fei, je nachdem das eine oder andere ber 
Aufrechthaltung der legtwilligen Anordnung günfliger fei. 

76) Bol. Savigny 5.394, Wächter S.178fg., Bangerow I ©. 69. 
70, Herrmann in ber Zeitfehr. f. Civilr. u. Proz. N. F. Bo II (1846) ©. 69 fg. 
(ein fehr unbefriebigender Auffag, welcher dadurch auffällt, daß von ben beiden 
vom Verfaſſer aufgeftellten Regeln bie erfle die zweite und die zweite bie erſte 
aufhebt S. 76 fg. ; gegen diefe Abhandl. hat fich mit Recht erflärt:) Stephan 
Zur Lehre von der Erfigung im Archiv f. civil. Brar. XXX VI (4849) ©. 154 fg. 
Bol. ferner Scheurl in der im vor. $ Note 3 angef. Abhandl.: „Zeitgrenze 
der Geſetzesanwendung“. 

77) If die Erfitzung oder die Verjährung unter der Herrichaft des alten 
Rechts bereits vollendet, fo if fle natürlich fowohl was ihre Requifite als ihre 
Wirkungen betrifft nach dem alten Geſetz zu beurtheilen. 

78) Nemlich bei der Erſitzung eines dinglichen Rechts der: Erwerb dieſes 
Rechts felbit, bei ver Verjährung der Erwerb eines Cinrederechts. 
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daher andere Requifite?? zur Erfigung oder Klagverjährung, 
oder eine längere Zeit erfordert, fo müflen diefe Bedingungen des 
neuen Geſetzes erfüllt werden. Erklärt ein neues Geſetz ein Recht für 
unverjährbar, welches nach dem alten Recht verjährbar war, jo 
hat die Verjährbarkeit fofort aufzuhören 9. Iſt endlich die Zeit, 
welche das neue Geſetz vorfchreibt, Fürzer als die vom alten Gefeg 
vorgeſchriebene (3. B. die Erfigungszeit wird von 10 auf 5 Jahre 
herabgeſetzt), fo muß principiell dem Verjaͤhrenden die Wahl geftat- 
tet werden, ob er fi) auf die längere vom alten Beleg vorgeſchrie⸗ 
bene oder auf die fürzere Zeit berufen wolle, welche dad neue Geſetz 
vorfchreibt, nur Daß dieſe Fürzere Zeit erfi von der Wirkſamkeit des 
neuen Gefeped an berechnet werden kann. Diefe principielle Ent- 
ſcheidung rechtfertigt fi) durch die Erwägung, daß das neue Ge⸗ 
feß nur in dem Sinne etwas Neues enthält, als es eine fürzere 
Friſt für genügend erklärt; es negirt alfo nur das Erforverniß einer 
längeren Zeit (10 Jahre ftatt 5), nicht aber das Genügen einer läns 
geren Zeit®!. Diefe letztere Enticheivung hat auch die öfterreichiiche 


79) Schreibt das neue Geſetz mindere Requiſite vor z.B. bloß beim Bes 
ginn ber Erſizung bona fides oder bloß bona fides ohne titulus, fo kann die 
Erſitzung mit den mindern Requifiten erfi vom Tag der Wirkſamkeit des neuen 
Geſetzes beginnen: die frühere Zeit, in welcher die vom alten Geſetz geforberten 
vom neuen Gefep erlaſſenen Requifiten fehlten, können nicht eingerechnet werben, 
da hierin eine ungerechtfertigte Rüdwirkung des neuen Geſetzes läge. 

80) Erklaͤrt das neue Geſetz ein Recht für verjährbar, welches bisher unvers 
jährbar war (3.8. 8. 4479 a. b. G. B. in Bergleich mit weftgaliz. Geſetzb. U 
$. 6475 Grfigbarkeit der servitutes discontinuae nach öfterr. Recht, Unerfigbars 
feit derfelben nach franzöf. Recht Cod. civ. a. 694), fo tritt die Berjährbarkeit 
auch für alle fchon früher begründeten Rechte und Verbindlichkeiten erſt mit dem 
Tag ber Wirkfamfeit bes neuen Geſetzes ein; vie Zeit bes früheren Befipes oder der 
früheren Berfaumniß kann nicht eingerechnet werben, da hierin eineungerechtfertigte 
Rudwirfung des neuen Geſetzes läge. Diefe Sutfcheidung iſt anerlannt worden 
im Kunbmachungspat. für Ungam und Siebenbürgen Art. XII Nr. 6 Abf. 2. 

84) Bol. hierüber insbe. die ſcharffinnigen Ausführungen von Scheurl in 
der angef. Abb. S. 444 fg. Übereinfiimmend im Refultat Holzſchuher J ©.44 
Mr. 32 und Savigny ©. 434. Die Anfichten der übrigen gemeinrechtlichen 
Schriftfieller weichen bekanntlich ab; die Ciuen wollen fofort das neue Oeſetz 
zur Anwendung bringen, fo 3. B. Weber S. 156 fg. Kierulff 18.70 fg., 
Die Anderen eine proportionelle Berechnung eintreten laflen, jo 3. B. Berg⸗ 
mann ©. 56 fg., Reinhardt S. a8, Wächter ©. 181 u. Note 36, Bans 
gerow ©. 69. 70, Befeleri ©. 76 Note 10 und Stephan in ber angef. 
Abb. — Die Ausführungen Pucht a's und Mühlenbruch's find in biefem 
PBunft ganz unbefriedigend, 


40* 
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Geſetzgebung zu wiederholten Malen getroffen 2. In Beziehung auf 
die übrigen Fälle aber hat die Öfterreichtfche Geſetzgebung 83 bis in 
die neuefte Zeit herauf an der unrichtigen Anficht feſtgehalten, Daß 
ein Recht auf Verjährung und Erfigung fchon mit dem Beginne ber 
felben erworben fei, daß es fi fomit um ein erworbenes Recht 
bandle, deſſen Wirkungen nur erft mit dem Ablaufe der Zeit einträ- 
tens, Daher ift nach den Beſtimmungen des öfterreichiichen Rechtes 
die Verjährung und Erfigung,, ſowohl was die Länge der Zeit ale 
die übrigen Requiflte und die Wirkungen der vollendeten Berjährung 
oder Erfigung betrifft %5, lediglich nach dem alten Geſetze zu beurthei⸗ 
len, unter deſſen Herrſchaft die Verjährung oder Erfigung zu laufen 
begonnen hat. 


82) Kundmachungspat. v. 1. Juni 4844 Abf. IV, Kundmadungspat. f. Uns 
garn und Siebenbürgen Art. XI Rr. 6. 

83) f. die Note 82 angef. Stellen, welche feinen Zweifel darüber laſſen, daß 
man die in ihnen enthaltene Entfcheivung deßhalb traf, weil man fie ale eine 
nothwendige Folge des Grundſatzes daß Geſetze nicht zurückwirken anfah. 

84) Auch die öfterr. Schrififteller theilen in ver Regel dieſe Auffaflung. So 
3.2. fagt Winiwarter 1 ©. 35 „das Recht diefe Sache unter gewiſſen Bes 
fimmungen zu erlangen (d. i. fie zu erfißen) war ſchon erworben ale der dazu 
geeignete Beſitz angefangen hatte” und ©. 86 „hatte die Richtausäbung eines 
Rechts vor dem neuen Geſetzbuch begonnen, fo war eben dadurch von Seite deu ' 
Berpflichteten das Recht erworben von feiner Berbindlichkeit binnen einer ges 
wiflen Zeit befreit zu werben.“ Alſo ein Recht auf Brfigung und Verjährung, 
ein Recht auf Erwerbung eines Rechts, weldyes dem Geſetz gegenüber Selbftän- 
digfeit hat! Ja feld Stubenraud (1 S. 33. 34) fieht in jener Beflimmung 
ber öfterr. Geſetzgebung noch immer „ein Gorollarium aus ber im Abſatz V aufs 
geftellten Regel”. — Die richtige Anficht findet fig bei Hüttner $. 26, welcher 
aber mit der pofltiven Entſcheidung der öfterr. Geſetzgebung in Gollifion geräth. 

85) Daher wird 3.9. die Verjährung, welche unter ver Herrfchaft des franz 
3öf. Rechts zu laufen begonnen hatte und unter der Herrfchaft des öfterr. Geſetz⸗ 
buche beendet wurde, nur eine Präfumtion der Tilgung der Berbindfichfeit her: 
vorbringen, welche durch Gegenbeweis zerftört werden kann (Cod. civ. a. 2278). 
— Gonfequent burchgeführt müßte dieſe Anficht freilich dahin führen, daß ſelbſt 
dann, wenn ein neues Geſetz ein Recht für nuverjährbar erflären würde, die 
unter der Herrichaft des alten Geſetzes begonnene Verjährung nnter ber Herr- 
fehaft des neuen Geſetzes fortgeſetzt und vollendet werden könnte. Diefe Con⸗ 
fequenz ziehen in der That manche äfterr. Schriftfteller 3. B. Raindl in der 
Zeitſchr. f. öflere. Rechtogelehrſ. 1880 Bd III S.99, Bahmann Die Vers 
jährung nach dem allg. bürgerl. Recht (1833) ©. 130. 184, Stubenraud I 
S. 34 ; während andere Schriftfieller von einem gefunden Gefühl and von richs 
tigem juriflifden Tact geleitet das Begentheil behaupten, 3. B. Rippel Er⸗ 
länterungen 1 ©. 36, Schufter Über das Baurecht u. f. f. (4849) ©. 209. 
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IR. Privilegien. Privilegien im objectiven Sinn find in⸗ 
dividuelle Normirungen conereter Rechtsverhaͤlmiſſe, Privilegien im 
fubjectiven Sinn die aus jenen individuellen Normirungen für eine 
beflimmte Perſon oder Sache eniflandenen Rechte und Befugniffe. 
Sind diefe einmal erworben, fo gehören fie unter Die Kategorie der 
erworbenen Rechte (jura quaesita)S6 und werben baher durch ein 
neues Privilegiengefeg nicht berührt. Sol ein ſolches Geſetz, wel⸗ 
ches neue Beſtinmungen über Die Erwerbung, den Umfang, die Aus: 
übung und die Erloͤſchung der Privilegien enthält, dennoch auf ber 
teils erworbene Privilegien Einfluß nehmen, fo muß das neue Geſet 
die ausdrüdliche oder nach den Regeln der Interpretation zu erken⸗ 
nende Beftimmung enthalten, daß ed zurüdwirfen wolle. So iſt die⸗ 
ſes In Ofterreich in neuefter Zeit im $. 56 des Erfindungsprivilegien- 
gefeßes vom 15. Auguft 1852 gefchehen 87. 


si. Bon den örtlichen Grenzen der Herrſchaft der Nechts- 
regeln über die Nechtöverhältnifle '. 
A. Reitende Örundfäpe. 


$. 22. Eo wie die Herrichaft der Rechtöregeln über die Rechts⸗ 
verhälmmiffe in Beziehung auf die Zeit eine befchränfte ift, fo ift fie e6 








86) Dal. Bu chta Borlef. 1 ©. 70. Mit Unrecht ıft Kierulffl ©. 54 
in biefem Punkt anderer Anficht ; vgl. unten $. 65 Note 27. 

87) Diefer 5. 56 beftimmt, daß „für alle Angelegenheiten, welche auf früher 
eriheilte Brivilegien Bezug nehmen, diefelben mögen Deren Ausũübung, Bortbauer, 
Übertragung, Giltigfeit over Aufhebung betreffen, das gegenwärtige @efe an ber 
Stelle des bisherigen Privilegiengefebes v. 81.März 1832 in volle Kraft trete”. 

1) Wächter im Archiv für d. civilifl. Braxr. Bo XXIV (1844) ©. 280 — 341. 
Bo XXV (18493) &.1-—-60. 164—200. 364 — 449 und Hanbb. II $$. 48—20. 
S. 79. 149, Schäffner Untwidlung des internationalen Brivatrechts. Frankf. 
4844, Büntherin Weiske's Rechtslex. Bo IV (1843) S.724 - 755, Bütter 
Das yraktifche europäifche Fremdenrecht. Leipz. 1845, Savigny Syſtem VII 
(1849) 55. 344— 883 S. 4— 368, Pfeiffer Das Princip des internationalen 
Privatrechts. Stuttg. 4851, Thol Einleit. (1854) $. 71 æ88 ©. 168—190, 
Hälschner Dissert. juris gentium de legum quae ad jus privalum perli- 
nent vi et auctoritate quam obtinent ultra civitatis fines. Bonnae 4854, 
Bätter im Archiv für die civil. Brar. BHXXXVI ©. 884.—415. Bd xxxvin 
&.57—96. Dieältere reichhaltige Literatur findet ſich ausführlich verzeichnet bei 
Wähtera.a.D. Note 2-8, Schäffnera.a.Dd. 5.5, Bünther a. a. O. 
©. 721 fg. Note 19, Savignya.a.D. S. 8—10. Beſonders hervorzuheben 
find Paul. Vo&tius De slatut. eorumque concursu 1664, J. Vo&tius 
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auch in Beziehung auf ven Raum. Auf die Frage über die Compe⸗ 
tenz zeitlich aufeinander folgender Privatrechtsnormen foll nunmehr 
die Frage nach der Competenz räumlich nebeneinander beftehender 
Privatrehisnormen folgen. Diefe Frage ift näher dahin zu formus 
liren?: Das Recht welches Landes ift in Anwendung 
zu bringen, wenn es fih um die Beurtheilung eines 
Nechtsverhältniffeshandelt, welches im Auslande be: 
gründetwurde, oder bei welchem Ausländer betheiligt 
find, oder welches fonftwie mit dem Auslandeinirgend 
einer Beziehung fteht? Der Ausdrud Ausland ift hier im weis 
tern Sinne zu nehmen, in welchem er überhaupt ein Territorium mit 
verfhiedenem Privatrechte bezeichnet, mag nun diefed Territorium 
mit dem andern, wo jene Frage zur Sprache gebracht wird, in flaate: 
rechtlicher Beziehung eine Einheit bilden over nicht. Die aufgewor: 
fene Frage bezieht fich alfo ebenfo auf die widerftreitenden Territorial: 
rechte im demfelben Staate ?, al8 auf wiberftreitende Territorialrechte 
in verfchiedenen Staaten‘. Yür beide Fälle find wefentlich die glei: 


Comm. ad Pand. I lib. I tit. IV pars 3, J. N. Hertius de collis. legum 
1688. — Bon ausländifchen Schriftftellern ind befonders hervorzuheben Story 
Comment, on the conflict of laws Boston 4884. 4844, Foelix Du droit 
international priv6 Paris 14848 (nach diefer Auflage wird bier citirt) 4847, 
Rocco Dell’ uso e autoritä delle leggi delle due Sicilie considerale nelle 
relazioni con le persone e col territorio degli stranieri Neap. 1843. — Die 
öfterr. Schriftfteller haben viefer Lehre bisher nur noch in geringem Maß ihre 
Aufmerkfamkeitzugewenbet ; Monographien gibtesnurzwei: E.P.Bromirski 
Diss. de vi ac potestate legum civilium austriacarum extra territorium 
imperii Leopoli 1820 (8. 445 p.), 8. Hilleprandt Abhandl. über bie Frage 
inwiefern ein oͤſterr. Staatsbürger bei der Unternehmung von Recdhtsgefchäften 
im Ausland an die Brivatrechtsgefebe feines Staats gebumben fei. Wien 1824. 
(8. 96 SS.) 

2) Über diefe Sormulirung vgl. Wächter XXIV ©.286.237, Savignn 
0.0.0. ©. 48, Gerber Syftem $. 33, Pfeiffer a. a. O. S. Ifg., Thal 
Sinleit. $. 74. 

8) Für Ofterreich hat die Frage in diefer Beziehung in neuefter Zeit an 
Bedeutung verloren, da durch die Einführung des bürgerl. Geſetzb. in der ge⸗ 
fammten Monarchie die bisherige Verſchiedenheit der Barticnlarrechte aufgehoben 
if. Doch gibt es noch immer manche wichtige örtliche Berfchiedenheiten. So 
gilt in Krakau no bis zur Ginführung der neuen Gerichtsorganifation (mas 
nunmehr mit dem 29. Sept. 1855 gefchehen iſt) das franzöflfche Recht und zu⸗ 
folge bes Kundmachungspat. v. 239. Nev. 1859 Art. III befteht für Ungarn, 
Groatien, Siavonien, die ferb. Woiwodſchaft und das Temefer Banat ein anderes 
Eherecht als in den übrigen Ländern der Monarchie. 

4) Bol. hierüber insbeſ. Savigny SS. 847. 348. 
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hen Orundfäge anzumendend. Was für die Eollifion verſchiedener 
Particularrechte desſelben Staates gilt, gilt ebenfo für die Colliſion 
ber Zerritorialtechte verfchledener Staaten und umgekehrt. Den In⸗ 
begriff der Rechtönormen, nach welchen jene Frage zu löfen if, nennt 
man mit einem den Engländern und Amerikanern abgeborgten Aus» 
deud „internationales Privatreht”®, und fpricht von einer 
Gollifion der Privatrehtsnormen (Eollifion der Be: 
feße)?T, unterfucht die Competenz coordinirter Geſetze, 
handelt von dem pofitiven Rehtögefege in Beziehung 
auf feine räumlichen Berhältniffe. 

Über die Beantwortung jener Frage, welche als eine der ſchwie⸗ 
rigſten im Gebiete der JZurisprudenz anerkannt if, hat man feit früher 
Zeit verfchiedene Grundfäge aufgeftelt und auch heutzutage herricht 
unter den Schriftftellern nicht8 weniger als Einigkeit, fowohl was 
bie Orundauffaffung als was die Ausführung einzelner Detailfragen 
betrifft. Die Berjchiedenheit der Grundſaͤtze in diefer Lehre hängt 
zu nicht geringem Theil fowohl mit der Entwidlung, weldye die An⸗ 
erfennung ber Rechtsfähigkeit der Fremden in Deutfchland allmälig 
erfahren hat, als mit der Ausbildung der modernen Idee des Staa» 
tes zufammen. Die Fremden galten in Deutfchland anfangs in der 
Regel als rechtlos. In jenen Fällen, wo fle als rechtsfähig anerfannt 
wurden, wurden fie nad) dem Rechte des Volksſtammes, dem fie an⸗ 
gebörten, beurtheilt. Dieſes ift das fogenannte Syſtem der perſoͤn⸗ 
lichen Rechte. Späterbin entwidelte fi, insbefondere unter dem 


5) f. hierüber inobeſ. Savigny S.19— 28. 27. Manche Schriftſteller 
ſtatuiren jedoch einen wefentlichen Unterfchien zwifchen biefen beiden @ollifions- 
fällen, fo Puchta Pand. $. 443 Note b—d, Hälfchneri.c.p. 8, Pütter 
Arch. XXXVII S. 386 fg. ; ſ. dagegen Gerber Syſtem $. 32 Note 3, Wal: 
ter Deutfch. Private. S.44, vgl. auch Pfeiffer ©. 25 fi. 

6) Über diefen Ansprud vgl. Schäffner$. 4. 

7) Über diefe Bezeichnung vgl. Wächter Handb. II ©. 80 Note 2. 

8) Daß das römische Recht für diefe Materie Feinen Anhaltspunkt ges 
währe, darüber ift man heutzutage einig; vgl. ſchon Kierulff Theorie I 
©. 73. 74 und iusbef. Wächter XXIV ©. 249252, Savigny ©. 39 fg., 
Schäffner$. 8—14. 

9 Bol. Eihhorn Staato⸗ und Rechtog. 99. 46. 198. 886, Savigny 
Geſch. d. röm. Rechts im M.A. 15. 80—51, Waitz Verfaffungsgeich. II 78. 
79, Walter Deutfche R. Gefch. 55.437, 188, Wächter XXIV ©.252. Auch 
hier konnten fi Eollifionsfälle in fo fern ergeben als die Parteien zu verſchiedenen 
Bolksftämmen gehörten, vgl. hierüber Cich horn 1S. 206 fg., Savigny a. 
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Einfluffe des Feudalwefens 19, die Idee des Staates ald eines auf 
einem abgefchlofienen Gebiete exiſtirenden Ganzen, und der Fremde 
wurde, zunächft ſoweit es fi) um Grundſtücke, die in einem Terri⸗ 
torium lagen, handelte, nicht mehr nach feinem perfönlichen Rechte, 
ſondern nad) dem Rechte des Territoriums , in dem die Immobilien 
lagen, beurtheilt!!. Mit der Entwidlung der Territorialhoheit bil 
dete fih auch die Idee eined Territorialrechtes aus !?, d. h. eines 
Rechtes, welchem alle Einwohner des Landes ohne Rüdficht auf ihre 
nationale Abftammung unterworfen fein follten. Diefem Territorials 
rechte wurden nunmehr auch die Fremden in jeder Beziehung unters 
worfen, und in allen Fragen, welche vor den Richter gebracht wur: 
den, nach dem Rechte entichieden, welches dem Richter durch fein Ters 
ritorium gefegt war!3. Das Territorialfoftem berrfchte nunmehr in 
feiner vollen Erelufivität. Es war die Zeit, wo das Princip der Sous 
veränität mit Eiferfucht bewahrt und die Anwendung eines fremden 
örtlichen Rechtes Durch denRichter als eine Hintanfegung des eigenen 
Staates angefeben wurde. In jener Zeit wurde der Grundfag der 
unabhängigen Staatögewalt als der leitende und entfcheidende aufs 
geftellt, der fich in den zwei Regeln ausſprach: Feder Staat hat das 
Recht zu fordern, daß innerhalb feiner Grenzen lediglich fein Geſetz 
gelte; fein Staat fann fordern, daß fein Geſetz außer feinen Grenzen 
gelte. Der freundichaftlidhe Verkehr mit den Staaten, weicher theil6 
durch nachbarliche Beziehungen theild mit der Zunahme der Handels» 
verbindungen immer lebhafter wurde, milderte allmälig jene ſchroffe 
Härte. Der einzelne Staat war auf feine Souveränität nicht mehr 
eiferfüchtig, er erfannte auch den andern Etaat bereitwillig an, und 
mit Diefer Anerkennung des fremden Staates war auch die Anerfen- 
nung des Rechtes desjelben, wenigſtens in gewiſſen Beziehungen, ver: 
bunden. Während früher die Frage des internationalen Privatrechts 


a. O. IS. 167 ff, Baltera.a.D.$. 189, Gaupp Die germanifchen Ans 
fiepfungen und Landtheilungen u. ſ. f. (1844) ©. 2348— 238. 241 — 248. 

10) gl. Laferridre Hist. du droit frangais I 210. 

44) Sachſenſp. I 30 (ed. Weiske) Jelich infomen man entfet erbe binnen 
deme lande zu fachfen nach des Landes rechte und nicht nach des mannes rechte, 
he fi beier jwab oder franfe. III 83 $. 2. $. 5 Der fung fal ouch richten umbe 
eigen nicht nach des mannes rechte, wen nach des landes dar ez inne ligt. 

418) Maurenbrecher Lehrb. IS. 344. 

48) Vgl. insbeſ. Wächter XXIV ©. 358— 255, 
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aus dem Geſichtspunkte der Landeshoheit geloͤſt wurde, wurde allmd« 
lig der Geſichtspunkt der voͤlkerrechtlichen Gemeinſchaft, der comitas 
gentium, der herrfhende. Im Zufammenhange mit diefer Berändes 
tung des Standpunftes bildete ſich jene vielbefannte Theorie der 
Perfonals:, Real» und gemifhten Statuten aus!*, eine 
Theorie, welche, fo fehr ihre Anhänger im Einzelnen untereinander 
abwichen, doch wern auch nicht dem Namen fo doch der Sad e nad 
bi8 in die neuere Zeit herauf maßgebend blieb und auf die Abfal- 
fung der neuen Gefegbücher unzweifelhaft einen wefentlichen Einfluß 
übte 15, 

Der Eintheilungsgrund, welchen man jener Eintheilung ber Etas 
tuten in Berfonal:, Real: und gemifchte Statuten unterlegte — wobei 
übrigens noch die Frage, ob gemifchte Statuten anzunehmen feien, 
lebhaft beftritten wurde 26, — hat fi im Kaufe der Zeiten geändert ’”. 
Anfangs diente der Begenftand, über welchen das Statut Ber 
ſtimmungen trifft, als Eintheilungsgrund 18, und man verſtand unter 
Berfonalftatuten jene Statuten, welche über die Perfon, ihre 
Rechts: und Handlungsfähigfelt, oder doch hauptächlich über vie 
Berfon und nur nebenher über Sachen Beſtimmungen treffen ; unter 
Realftatuten jene, welche allein oder doc hauptfächlich über Sa: 
den; unter gemifchten jene, welche über Handlungen, ſei es über- 
haupt oder doch über deren Form, Beftimmungen enthalten 1%. Spaä⸗ 


44) Überbiefe Theorie f. insbef. die gründlichen Ausführungen von Wächter 
XXIV ©.270—398, ferner Savigny S.120—124, Schäffner$. 15—18. 
— Über eine andere Eintheilung der Statute in statuta favorabilia und odiosa 
f. Shäffuer. 17. 

15) In Beziehung auf das franzöf. Recht vgl. Zahariä T $. 84 insbeſ. 
Note 1, auf das preuß. Recht Koch 1.40, Bornemann 1 ©. 52—67. 

16) Wächter in der angef. Abhaudl. Note 58. 93, Schaffner ©. 28. 

417), Wächter XXIV ©. 256— 258 insbeſ. Note 58. 59. 

48) In diefem Sinn gebraucht auh SavignyS.420 fg. wieber jene Aus⸗ 
drüde; auh Schäffner ©. 22 nimmt jene Ausdrücke nur in diefer Bedeutung. 

419) So fagt J. Voet. 1.c.$. 3. Nobilissima statutorum divisio est qua 
alia personalia sunt alia realia alia mixta. Personalia suatquibus prin- 
eipaliter de universali vel quasi universali personae stalu qualitate hebili- 
tate vel inhabilitate disponitur, sive nulla prorsus flat rerum menlio sive 
de rebus etiam sermo sit, si modo principalis intentio sletueatis non sit de 
re aliquid ged de persona disponere. $. 3. Realia ex adverso quae rem 
principaliter afficiunt et circa rem aliquid disponunt, sive personse menlio 
fecta sit sive non, si modo primaria statuentis mens sit non de personis 
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terhin wurde die örtliche Beziehung des Geſetzes zum Eintheis 
lungsgrunde genommen und man verftand unter Berfonalftatus 
ten den Inbegriff aller Rechtönormen, welche an dem Drte gelten, 
wo die Berfon ihr Domicil bat; unter Realftatuten das Recht, 
welches an dem Orte gilt, wo die Sache liegt, und unter gemifch- 
ten Statuten dDieRechtönormen des Ortes, wo eine gewiffe Handlung 
vorfiel. Mit diefer Eintheilung war aber noch gar nichts Näheres 
darüber beſtimmt, weldye Statuten als Berfonalftatuten (im älteren 
Sinne des Wortes), welche aldRealftatuten anzufehen feien. Für die 
Entſcheidung der Frage: disponirt ein Statut principaliter über die 
Perſon oder principaliter über die Sache? fehlte und fehlt e8 jener 
Theorie durchaus an dem leitenden Kriterium. Daher die ungemeine 
Verſchiedenheit der Anfichten unter jenen Schriftftellern, weldye dieſer 
Eintheilung dem Namen oder der Sache nach huldigen, daher die 
zablreihen Eontroverfen über die Sublumtion der einzelnen Fälle 
unter die eine oder die andere Kategorie. Iſt das Statut, welches 
beftimmt, daß fid) Ehegatten nicht befchenfen dürfen, ein Statut, 
welches primario über die Perſon oder primario über die Sache be: 
ftimmen will? Als was für ein Statut ift die Beſtimmung anzufehen, 
daß der Hausfohn über fein Adventitium teftiren darf? u. f. w. 
Für die Beantwortung diefer und ähnlicher Fragen fehlt es wie ge: 
fagt jener Theorie gänzlich an dem leitenden Kriterium. Die wich« 
tige praftifche Bedeutung nun, welche jene Eintheilung hatte, beftand 
darin, daß während man zwar immer noch, beſonders anfangs, daran 
fefthielt daß das Statut fi) nicht über die Grenzen desjenigen er⸗ 
firede, der e8 erlaffen hat (statutum territorium non egreditur, sta- 
tutum non porrigitur, statutum se non extendit extra territorium 
statuentis, efficacia statuti ad territorium statuentis restricta 
est) 2°, und daß Fein Staat die Statuten eines andern Staates an» 
zuwenden verpflichtet fei?!, Doch Ausnahmen ftatuirt wurden, in wels 


sed de rebus disponere. $.4. Mixta denique non absurde dixerisea quae 
neque de personis neque de rebus principaliter disponunt, sed actuum a 
personis circa res gerendorum, sive judicialium sive extrajudicialium, 
formam modum ordinem solennia definiunt. 

20) Über dieſe Ausprudsweife vgl. Wächter XXIV ©. 371. 272. 

24) Bgl. z. B. J. Vost. I. c. der $. 47 ausführlich beweift: personalia 
siatuta territorium statuentis egredi non posse, nulla staluta cujuscungue 
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den das Statut die Territorialgrenzen überſchreiten und ſich überall⸗ 
hin erſtrecken ſollte, ſo daß der einheimiſche Richter das Statut eines 
andern Staates zur Anwendung zu bringen habe. Dieſe Ausnahmen 
wurden allmälig immer haͤufiger, fo daß in der That für die Regel 
bald Fein größeres Gebiet mehr übrig blieb als für die Ausnahmen, 
und daß fich für gewiſſe Claſſen der Etatuten die'Regel »statutum 
egreditur territorium« berausbildete ??. Zunaͤchſt ſollte das Berfo, 
nalftatut (im Altern Sinne des Wortes) die Perfon überallhin be« 
gleiten (comitatur personam), d. 5. die Rechts: und Handlungs» 
fähigkeit einer ‘Berfon follte auch im Auslande nach den Geſetzen des 
Ortes beurtbeilt werden, wo fie ihr Domicil hat. Nur gab man auch 
dieſen Sag anfänglich nur in beſchraͤnktem Maße und theilweife zu2? 
und unterfchied auch fpäter noch öfters zwifchen allgemeiner und be⸗ 
fonderer Handlungsfähigkeit, zwiſchen Eigenfchaften an ſich und ihren 
rechtlichen Wirkungen *. Die Realftatuten (im neueren Sinn bed 
Worte) follten unbedingt in dem Lande, wo die Sache liegt, zur An⸗ 
wendung fommen?®, In dieſem Punkte hielt man am längften an der 
Altern Auffaffung feit, daß das Territorialrecht das allein maßgebenve 
fein müfle; theild war ed das Feudalweſen, theild die germaniſche 
Anfhauungsmweife, welche überhaupt auf Immobilien ganz befondere® 
Gewicht legt, welche an dem Grundfag, daß in Anfehung der Immo: 
bilten das Recht des Drtes, wo fie liegen, überhaupt und in allen 
Stüden zur Anwendung zu fommen habe, feflhalten ließen. Aber 
auch hierin änderte fich allmälig die Anſchauung. Für die Fälle, wo 
Immobilien nicht als Einzelnheiten in Betracht fommen, fondern wo 
fie als Beftandtheile eines Vermögens, einer Sachgeſammtheit im 
weiteren Sinn (vgl. unten $. 57 Rr. II) erfcheinen, fing man ſeit 
dem 17ten ımd ABten Jahrhunderte an, allmälig von der icharfen 
Geltung der Realftatuten Umgang zu nehmen und die Perſonalſtatu⸗ 


conditionis egredi posse territorium statuentis und die Ausnahmen hiervon 
als auf bloßer comitas gentium beruhend erflärt (86. 44. 46). 
22) Wächter XXIV ©. 973. 

23) Im 16. Jahrh. ging man auch in Beziehung auf Berfonalfiatute noch von 
der Befchräufung des Statuts auf das Territorium als Regel aus vgl. Wächter 
XXIV S©.275— 276, und auch fpäter noch ließ man die Perfonalftatuten (im ältes 
ren Sinn des Wortes) nur theilweiſe — nemlich nicht in Beziehung auf Immobi⸗ 
lien — außerhalb des Territoriums wirken vgl. Wächter XXIV ©. 279 fg. 

24) Sayigny ©. 147.184 fg., Wächter XXV ©. 168 fg. 
25) Über das 16. Zahrh. vgl. Wächter XXIV ©. 974 fg. 
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ten im neueren Sinne des Wortes in Anwendung zu bringen. In 
Anſehung des ehelichen Güterrechts fand dich ſchon früher ſtatt 2°; 
aber auch rüdfichtlich der Erbfolge machte füch fett dem A8ten Jahre 
hundert allmälig die neue Auffaflung in immer größeren Kreiſen gel» 
tcnd 27. Was Mobilien anbetrifft, fo wurde ſchon früher 28 die Fiction 
geltend gemadt, daß Mobilien in juriftifcher Beziehung als an dem 
Orte gelegen zu betrachten feien, wo ber Eigenthümer feinen Wohnfte 
babe. Mit Hilfe dieſer Fiction, welche freilich in mandyer Bezie⸗ 
hung, nemlich wo ed fidy um Mobilien als Einzelnheiten handelt, zu 
unrichtigen Nefultaten führen mußte, entzog man die Mobilien in 
den wichtigften Fällen, fo z. B. in Anfehung der Erbfolge und ebenfo 
in Beziehung auf die Frage der Rechts: und Handlungsfähigfeit des 
Eigenthümers derfelben, der unbedingten Herrſchaft der Realftatus 
ten, und fo iR jene Fiction als ein neuer Fortfchritt im Kampfe gegen 
das Brincip der excluſiven Geltung des Territorialeechts anzuſehen. 
Das Bleiche gilt von den f. g. gemifchten Statuten, indem fich auch 
bier allmälig 3% die Anficht herausbifpete, daß das Recht jenes Ortes 
zur Anwendung zu bringen fei, wo die betreffende Handlung vorfiel. 

Auf diefe Weife hatte die Theorie der Berfonals , Real: und ges 
mifchten Statuten, fo wenig ftihhaltig auch immer die inneren Gründe 
find, welche man für diefelbe anführte, und fo unrichtig, verfehlt und 
ſchwankend immer die Löfung der Detailfragen ift, die fie gibt, den» 
ned Die große Bedeutung, daß fie die erclufive Geltung und Herr: 
fchaft des Territorialrechtes kraͤftig durchbrach und, wenngleich nur 
langfam und allmälig, Die Überzeugung begründete, daß die Frage, 
welches örtliche Recht zur Anwendung zu fommen habe, mit der Sou⸗ 
veränität des Staates in keinem folchen Zufammenhange ſtehe, daB 
die Anwendung des fremden Rechtes als eine Verletzung der einhei⸗ 
mifchen Staatögewalt erfchiene. Kann man nun immerhin nicht, wie 


36) Wächter XXV ©. 189 Note 844. 

27), Wächter XXV ©. 192 fg. 

28) Über das 16. Jahrh. vgl. Wächter XXIV ©. 275. 

29), Wächter XXIV ©. 294 fg. 

80) Zuerſt nemlich bloß in Anfehung ber Form, fo noch im 16. Jahrh. 
(Wächter XXIVG. 276), fpäternacd manchen Kämpfen (vgl. Wächter XXIV 
©. 2397 Note 98 uud S. 280. 288 Note 444) auch in Anfehung des Materiel- 
len, des Inhalts des Geſchäftes. 
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manche Schriftfteller wollen 3!, jene Theorie als ein Gewohnheits⸗ 
secht dDarftellen, fo muß man doch zugeben, daß fich im Kaufe der leh⸗ 
ten drei Jahrhunderte die Rechtsuberzeugung feftgeftelit bat, daß der 
Richter eined Staates das Recht eines fremden Staated in gewiſſen 
Fällen zur Anwendung zu bringen babe, und daß die Anwendung 
eines fremden Rechtes nicht auf einer fingulären Eonceffion der einen 
oder der andern Staategewalt, nicht auf einem anomalen Durchbruch 
des Territorialprincips beruhe. Rur in Anfehung der Fälle, in wel⸗ 
en das fremde Recht zur Anwendung zu bringen ift, hat jene Theorie 
geirrt. Im diefer Beziehung muß fie aufgegeben und eine andere 
Theorie gefucht werden, welche jene ragen befriedigend loͤſt. Das 
bleibende Refultat jener Theorie aber ift ed, daß die Aufſtellung und 
Anwendung einer entfprechenden Loſung des internationalen Privat: 
rechtes dort, wo nicht pofitive Geſetze entgegenflehen, eine Aufgabe 
ber freien Wiffenfchaft iſt, und daß heutzutage von dem Grundſatze 
audgegangen wird: civitas alterius civitatis leges apud se valere 
patitur, während man in frühern Jahrhunderten von dem entgegen» 
gelegten Brundjage ausging. Wollte man nun, wie ed manche neuere 
Schriftfteller thun ??, mit jener Theorie zugleich dieſes Refultat aufs 


84) Dieß ift die Anficht von Thibaut Syftem$. 38 und Kierulff Theorie 
18.75 fg. Mllein daß ein ſolches Gewohnheitsrecht nicht beftehe, das hat 
Bähter XXIV ©. 355-261 auf das Überzeugendfte dargethan. 

33) So Pütter Das pralt. europ. Fremdenr., welcher fich wieder ganz auf 
den Standpunkt territorialer Abgefchloffenheit ſtellt und in der Anwendung eines 
fremden Rechis eine Verletzung der Souveränität fieht. So fagt er 3.9. ©. 3: 
„Wie möchte fi ein freies felbfigenügfames und mäcdhtiges felbfländiges Volt 
dazu bequemen alle fremden Rechte und Geſetze, die ihm obendrein unbefannt 
find, in feinem Land gelten und gegen fich anwenden zu laflen, wenn Fremde zu 
ihm und in Verkehr mit ihm kommen?“ ©. 4: „Das bürgerl. oder Privatrecht 
ſchließt alle fremden Landesgefeße aus, weil der Richter, der Bürger oder der ein- 
heimifche Privatmann fein anderes Recht als recht weiß, kennt oder anerfennt”; 
©. 6: „Der Staat kann fein anderes Geſetz in feinem Gebiet anerkennen oder 
anwenden laflen, weil er fonft neben feiner eigenen auch die fremde Staatsgewalt 
ale höchfte gefeßgebenve in feinem Staatsgebiet anerkennen würde.” Übrigens 
durchbricht Büatter ſelbſt fein Princip in Höchft inconfequenter Weiſe, indem er als 
zweite Regel aufftellt (S. 129 fg.), daß „bie in fremden Landen nach dortigen Ges 
feßen und Rechten wohlerworbenen Rechte in jedem andern Staate nach den Lan⸗ 
desgefegen anzuerkennen und zu fchüßen fein.“ Allein liegt hierin nicht ebenfo 
eine Anerkennung des fremden Rechts, wenn man die Frage, ob ein Recht wohler- 
worben ift, nach diefem fremden Recht beurteilt? Muß nicht Doch in ſolchem Fall 
„der Richter u. f. f. ein anderes Recht ale das feine wiſſen, kennen und anerfennen“ 21 
kogl. gegen Bütterauh Pfeiffer S.22Rote3s). — Ebenfo will Hälſchner 
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geben und fich auf den Boden des erclufiven Territorialprincips ſtel⸗ 
len, fo hieße diefes in der That eine mehrhundertjährige Entwidlung 
furzweg ignoriren und zu einem längft verlaffenen Ausgangspunlte 
zurüdfehren 3. 

In das heutige öfterreichifche Recht ift nicht bloß das Rejultat 
jener Theorie der Berfonal«, Reals und gemifchten Statuten, jondern 
dieſe felbft übergegangen. Den 8. 4.34—37 a. b. G. B. und 300 liegt 
unftreitig und unzweifelhaft jene Theorie zu Grunde. Soweit nun 
diefe Baragraphen beftimmte und klare Vorfchriften enthalten, Tann 
darüber kein Zweifel fein, daß der öfterreichifche Richter diefelben zur 
Anwendung zu bringen habe, mag immerhin feine eigene theoretifche 
Anficht mit denfelben nicht übereinftimmen #. Allein in jenen wents 


in der angef. Diff. wieder auf den längft aufgegebenen Satz zurüdfehren, daß 
in Grmangelung befonderer pofltiven Vorfchriften judex e solo juris proprii 
fonte judicium repetat (p. 6) und will biefen Sag bamit begründen (p. 8 sq.) 
unaquaeque civitas habeat potestalem constituendi sibi ipsi leges necesse 
est: neo licet (?) ei legibus suis tribuere vim quae ultra fines progrediatur, 
nec debet (?) sinere leges externas intra suos ipsius fines valere. Aber ge⸗ 
rade gegen diefen letzteren Satz hat fich eine mehrhundertjährige Rechtsentwid 
Iung gebildet und gerade umgekehrt die Überzeugung begründet, daß die Anwen⸗ 
dung eines fremden Rechts Feine Berlebung der Souveränität fei. 

38) Diefe feftftehende Thatfache in der fortfchreitennen Rechtsentwicklung, daß 
die unabhängigen Staaten fremde Gefebe als Duelle zulafien, aus welcher der 
einheimifche Richter die Beuriheilung mancher Rechtsverhältnifie zu ſchoͤpfen habe, 
ift ſchon in früherer Zeit von manchen Schriftftellern mit beftimmtem Bewußtſein 
hervorgehoben worden, fo 3. B. von Huber (de conflictu Jegum 1678 $. 2 
Rectores imperiorum id comiter agunt, ut jura cCujusque populi intra terıni- 
Dos ejus exercita teneant ubique suam vim, quatenus nihil potestali aut 
juri alterius imperantis ejusque civium praejudicetur. Jus publ. univers. 
lib. III c. 8 $. 7. Summas potestates cujusque rei publicae indulgere sibi 
mutuo ut jura legesque aliarum in aliarum terriloriis effectum habeant, 
quatenus sine praejudicio indulgentium fieri potest. Ob reciprocam enim 
utilitatem in disciplinam juris gentium abiitut civitasalte- 
rius civitatis leges apud se valere patiatur.) und wird auch in 
unfern Tagen mit Beftimmtheit anerkannt, fo 3. B. von Story $. 34— 38 
Foelix p. 1% sq. (p. 15 Mais ce qu’il ya de certain c’est qu’aujourdhui 
toutes les nations ont adopte en principe l’application dans leurs territoires 
des lois etrangeres) und insbef. von Sayigny ©. 28. 

34) Darüber herrfcht unter den Schriftftellern Einigkeit vgl. Savigny 
©. 23. 25—26. 190, Story $. 23, Wächter XXIVS.237 fg. und Handb. II 
©. 88, Pfeiffer ©. 7.8. 44, Thöl 55. 72. 740.9. Ein einziger Schrifte 
ſteller Struve Über das pofit. Rechtsgeſ. in fein. Bezieh. auf raͤuml. Berhältn. 
68. 9. 87) hat die Anficht aufgeftellt, daß der Richter die Gefege als nichtig an« 
zufehen habe, die nicht von dem richtigen Grundſätzen über die Gollifion ausgins 
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gen Baragrapben iR dieſe verwidelte und ausgedehnte Lehre auch 
nicht im entfernteften erfchöpft; es bleibt eine Anzahl der wichtigften 
Fragen übrig, deren Löfung durch jene Beftimmungen auch nicht ein» 
mal angedeutet ift; 3. B. welches örtliche Recht in Anfehung der Ehe, 
der elterlihen Gewalt, des ehelichen Güterrechte u. f. w. in Anwen» 
dung zu bringen ſei. Mancher jener Paragraphen (3. B. die erfte 
Hälfte des 8. 300) ſtellt eine Regel in fcheinbarer Allgemeinheit und 
Unbegrenztheit auf, obgleich fein Zweifel fein kann, daß er in dieſer 
Allgemeinheit nicht anzuwenden fei, fondern daß er fowohl feine Be⸗ 
grenzung als feine Ausnahmen habe. Endlich führt in mandyen Faͤl⸗ 
len die Anwendung jener Theorie felbit auf Widerfprüche, welche 
einer Zöfung bebürfen. Woher nun ſollen die Regeln geichöpft wer⸗ 
den, mit deren Hilfe die ungelöften Fragen beantwortet, Die allges 
meinen Säge begrenzt, die fi ergebenden Widerfprüche gelöft wer⸗ 
den? Der Rüdgang auf den ältern Stand jener Theorie, welder in 
das bürger!. Geſetb. reripirt wurde, wird in den meiften Faͤllen nicht 
genügen 5, weil die Anhänger jener Theorie unter ſich im böchften 
Grade uneinig waren, weil zahlloſe Eontroverfen über die einzelnen 
Fragen beftanden und jene Theorie überhaupt durchaus unficher, 
mehrbeutig und ſchwankend if 3%. Es muß daher geftattet fein, von 
der Wiflenfchaft freien Gebrauch zu machen und in jenen Fällen die 
Löfung in der Weife zu treffen, wie fie die für richtig anerkannte 
Theorie des internationalen Privatrecht gibt. Hierbei entfteht nun 
aber die weitere Frage, welche von den bisher aufgeftellten Theorien 
als die richtige anzuerfennen fei? Zu diefem Behufe follen die wid: 
tigften der bisher aufgeftellten Brincipien Furz angegeben und geprüft 
werden. 4) Manche Echriftfteller ftellen das Princip auf, daß im 
Zweifel das Recht des Wohnfiges der Berfon enticheide, welche das 


gen; er ift bereits hinlänglich widerlegt von Wächter XXIV ©. 237 fg. und 
Savigny ©. 26 Roted. 

85) Auf dem dogmengeſchichtlichen Weg, welcher fonft mit Erfolg eingefchla= 
gen werben kann, wird man hier deßhalb fein befriedigendes Refultat erreichen, 
weil eben die Anhänger jener Theorie unter ſich die verfchienenften Ausnahmen 
ſtatnirten, fo daß fich nur über fehr wenige Punkte eine fehle übereinftimmende 
Anficht ausgebildet hat. Soweit fich jedoch eine ſolche findet, foll in der folgens 
den Darfiellung auf fie Rüdficht genommen werben. 

86) Bol. Wächter Handb. ILS. 85. 86, Archiv XXIV ©. 258 fg. 277 fg, 
Savigny S. 122 —124. 
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Rechtsverhältniß betrifft ?7. Diefe überhaupt innerlich unhaltbare und 
nnbegründete Theorie 38, welche confequent durchgeführt auf das Sy⸗ 
ſtem der perfönlichen Rechte zurüdführen würde, fcheitert an dem Um⸗ 
ftande, daß die einzelnen Rechtöverhältniffe nicht eine Perfon allein, 
fondern zugleich mehrere PBerfonen betreffen, aus jenem Grundfage 
aber durchaus nicht zu entnehmen iſt, der Wohnftg welcher der meh» 
teren betroffenen Berfonen das anzuwendende Recht beftimmen folle. 
2) Ein anderes Princip geht dahin, daß auf das Recht des Ortes zu 
fehen fei, wo das Nechteverhältniß eriftent geworben iſt ?) Diefes 
Princip ift bisher bloß poftulirt, nicht aber begründet worden, und 
dürfte auch wohl eine befriedigende Loͤfung desſelben nicht möglich 
fein, da einerfeit der Entftehungsort an fi) ganz indifferent ift, an⸗ 
dererfeitd der Grundſatz felbft bloß formeller Natur if, da mit ihm 
noch gar nichts darüber gefagt iſt, an weldyem Orte ein Rechtöver- 
haltniß im juriftifchen Sinne eriftent wird‘. 3) Andere ftellen als 
leitenden Gedanken die Aufrechtbaltung wohlerworbener echte auft!. 
Allein diefes Princip bewegt fich In einem Cirkel, da bei der Beant⸗ 
wortung der Trage, ob ein Recht als wohlerworben anzujehen fei, 
erft beftimmt fein müßte, nach welchem Mechte der vollgogene Erwerb 
zu beurtheilen ift. 4) Manche Schriftfteller ftellen den Sag auf, daß 
der Richter ftetö und unbedingt das Recht feines Landes zur Anwens 


37) So insbef. Eichhorn Binleit. $. 3437, Schweppel$. 208, 
Goͤſchen Borlef. IS. 414, Mittermaier in den älteren Aufl. ſ. Grundſaätze 
(in der 6. Aufl. 41843 hat Mittermaier auf den Widerfpruh Wächter’ 6 
feine Anficht geändert, Puchta Band. 8.143 Borlef. S. 229 fg. (in Anfehung 
der Gollifion örtlicher Rechte desfelben Staates). 

38) gl. dagegen Wächter XXV ©. 912, Schäffner $. 33, Sa⸗ 
vigny S. 124—126. 

89) Dieß ift Die Anficht von Schäffner 5. 325 f. dagegen Wächter XXV 
©. 32. 33, Savigny ©. 181. 432, Pfeiffer S. 81 —37. 

40) So z. B. nimmt Schäffner felbft (8.402) ganz richtig an, daß ſich die 
perfönliche Faͤhigkeit zur Cingehung der Ehe nicht nach dem Ort der Eingehumg 
berfelben beftimme; allein wird denn jenes Rechtsverhältniß nicht am Ort des 
Abſchluſſes der Ehe eriftent, und wenn dieß nicht der Fall wäre, worin liegt denn 
das juriftifche Kriterium des Exiſtentwerdens eines Berhältnifies? 

44) So von älteren Schriftfiellen Titius Jus priv. Ic. 40, Meier Diss. 
de statut. conflicha eorumque in exteros valore (4745), Tittman Diss. de 
competentia legum extornarum et domesticarum (4823) ; vonneuern Puchta 
a. a. O. (in Anfehung der Eollifion Irtlicher Rechte verſchiedener Staaten) und 
Pütter a. a. O. S. 139—166 (f. Note 33). — Dagegen vgl. Wach ter XXV 
©. 1—9, Savigny S. 133, Pfeiffer S. 22 fg. 
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- bung zu bringen habe*2. Diefed Brincip, welches confequent durch» 
geführt auf das Princip des excluftven Territorialrechts zurüdführt, 
fol aus der Natur des Richteramts begründet werben *3, da der Rich⸗ 
ter ſich an jene Rorm halten müffe, welche für ihn vie maßgebende 
und deren Organ er ſei, und da jeder Richter nur auf die Geſetze ſei⸗ 
ned Landes verpflichtet ſei. Allein diefe Argumentation enthält eine 
petitio principii. Allerdings ift es richtig, daß der Richter verpflich⸗ 
tet iſt das anwendbare Recht in Anwendung zu bringen, die That⸗ 
fachen unter die Rechtsfäge zu ſubſumiren; daß aber dieſes anwend⸗ 
bare Recht lediglich das Recht feines Staates fei, daß jene Nechtöfäge 
nur bie einheimifchen feien, das if hiermit weder bewielen, noch läßt 
eö fi überhaupt a priori erweiſen“. 5) Wächter ift ver Anficht, 
daß der Richter, wenn er in feinem Rechte Feine ausprüdlichen Ent- 
ſcheidungsnormen findet, nach dem Sinne und Geiſte feiner Geſetze 
prüfen müfle, ob diefe auch auf Ausländer bezogen werden wollen 
oder nicht; im Zweifel Habe er das Recht feines Landes anzumenden *. 
Für die Unterfuhung „des Sinne und Geiſtes der Geſetze“, fuͤr die 
Löſung der Frage, ob die Geſetze auch aufAusländer bezogen werben 
wollen oder nicht, enthält jenes Princip durchaus kein Kriterium ; was 
aber die eventuelle Anwendung des einheimischen Rechts anbetrifft, fo 
gilt das sub 4) Geſagte 6. 6) Bon Wächter unterfcheivet fih Thoͤl 
darin 17, daß er die Aufgabe dahin ſtellt 48, der Richter habe zu unter: 
ſuchen, ob das einheimifche oder das fremde Befep zur Anwendung 


483) So insbeſ. Pfeiffer S. 2-37; dagegen f. Schäffner $$. 24. 25, 
Savigny ©. 126 fg. 

43) Dadurch unterfcheibet fich dieſe Anficht von der im Refultat übereinftim- 
menden Anſicht von Butter und Hälfchner vgl. Note 32. 

44) Bol. Schäffner S. 80 und fhon Kierulff IGS. 75. 76 in der Note, 
deſſen Einwendungen durch Pfeiffer's Replik (S. 10. 14) durchaus nicht wi⸗ 
derlegt find. 

45) Archiv XXIV ©. 264 -270 Handb. © 83. 84. Gegen Wächter 
vgl. Savigny ©. 136 fg., Gerber in der 2. u. fg. Aufl. feines Syſtems 
9. 83 Note 6 (in der 4. Aufl. war Gerber noch Wäcter's Anficht gefolgt) 
und Pfeiffer S. 37—59. 

46) Trotz diefes Widerfpruches gegen Wächter’s Grundprincip muß aners 
fannt werben, daß feine Entfcheidungen der Cinzelfragen in ber Regel bie richti⸗ 
gen find, wie denn überhaupt durch jenen Widerfpruch der Anerlennung ber Bor: 
trefflichkeit feiner Abhanplung fein Abbruch gefchehen fol. 

47) Einleit. $. 74 fg. 

48) f. insbef. $. 76. 

Unger, Syſtem v. öflerr. allg. Privatrechts. Br 1. 44 
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fommen wolle. Er ift alſo nicht derAnficht, Daß im Zweifel das ein« 
heimifche Recht zur Anwendung komme, fondern er erkennt die Zus 
läffigfeit des fremden Rechtes im Allgemeinen an und erftredt daher 
feine Unterfuchung auch auf von Willen des fremden Gefeges. Allein 
auch bei ihm findet fich nirgends auch nur das geringfte Kriterium 
für die Löfung der Frage, auf die bier Alles anfommt, ob und in» 
wieweit ein Geſetz auf das flreitige Rechteverhältmig angewendet 
werben will 1%. 7) Savigny endlich hat ald leitendes Princip den 
Sap aufgeftelt50, daß das Recht jenes Gebietes zur Anwendung 
fommen müfle, welchem das Rechtsverhältnig feiner eigenthümlichen 
Ratur nach angehöre, worin e8 feinen Sig babe. Diefes Princip ift 
in der That das einzige richtige, das einzige, welches materiellen 
Inhalts ift und pofitive Anhaltspunkte darbietet. Geht man nemlich 
von dem Grundfage aus, daß nach dem heutigen Rechte der einhei⸗ 
miſche Staat principiell die Anwendung fremden Rechtes zuläßt, fo 
fann die weitere Frage nur dahin gerichtet fein, in welchem Falle, 
abgefehen von poſttiven Beftimmungen, der Ratur der Sache zufolge 
die Anwendung des einen oder anderen Rechtes begründet fei. Um 
dieſe Frage zu löfen, ift Die Natur jedes Rechtsverhältniffes zu unter: 
fuchen, und zu erforfchen, in welchem Territorium dasfelbe feinen 
Sig habe: das Geſetz vieles Ortes ift dad maßgebende 51. Dieſes 
Princip ift auch für unfer heutiges öfterreichifches Recht in den oben 
aufgeftellten Fällen zur Anwendung zu bringen. 

Hiernad) ergeben fidy für unfer heutiges öfterreichifches Recht fol⸗ 
gende leitende Grundfäge. 4) Soweitin den öfterreihifchen 
Geſetzen ſich klare und beitimmte Borfchriften über die 


49) So 3.3. fagt Thoͤl 8.78: „Das Geſetz des Wohnſitzes und fein anderes 
will in der Regel über Hanplungsfähigkeit u. f. f. entfcheiden, fo daß es allents 
halben zur Anwendung fommen fann”; $. 79: „das Geſetz des Wohnſitzes bes 
Verſtorbenen und fein anderes will in der Hegel beftimmen die Erbfolge” u. f. f. 
ohne irgendwie anzugeben mit welchen Mitteln und nach welchem Prinrip zu er- 
forſchen ift, ob ein Geſetz will oder nicht will. Diefer Mangel eines wahrhaft pofis 
tiven inhaltlichen Principe zeigt fich insbef. im $. 88 („pas Geſetz bes Ortes wo 
eine Rechishandlung, namentlich ein Rechtsgefchäft vorgenommen wirb und fein 
anderes will (?) mitunter (?) beflimmen“ u. f. f.) $$. 84. 85.' 

50) Syftem VIII $$. 360. 364. 

54) Savigny’s Anfiht find feither gefolgt Gerber Syſtem $. 88, 
Seuffert Bandeltene. 8. 17 und Walter Deutfch. Privater. 56. 40—54 (welch 
letzterer fich vergeblich den Schein ber Selbftänpigfeit zu wahren fucht.) 
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Eoiltfionsfrage finden, find diefelben unbeningtans 
zuwenden; fehlt es an folchen, oder find fie unklar, mehrbeutig, 
unvollftändig oder auf Widerfprüche führend, fo ift 2) das Recht 
jenes Territoriums anzuwenden, inweldem daß frag» 
lihe Rehtsverhältniß feinen Sig hats2. 

Bevor zur Anwendung diefer zwei Principe auf die einzelnen 
Hauptfälle übergegangen wird, find zwei allgemeine Einfchränfungen 
der Anwendbarkeit des fremden Rechtes aufzuftellen, welche fich glei⸗ 
her Weife auf jene beiden Grundfäge beziehen5. 4) In foldhen 
Fällen, wo in dem Lande des zur Entfcheidung der Rechtöfrage berus 
fenen Gerichtes ein abfolutes Geſetz gilt, weldyed contra ralionem 
juris aus Rüdficht auf die Sittlichkeit, das öffentliche Wohl u. f. w. 
erlaſſen tft, hat der einheimifche Richter unbedingt das einheimifche 
Recht zur Anwendung zu bringen. Geſetze diefer Art find z. B. das 
Verbot der Polygamie, das Verbot der Erwerbung des Grundeigen⸗ 
thums durch Juden u. f. w. 2) Wenn Redtsinftitute eines fremden 
Staates in unferem Staate gar nicht anerkannt find, fo fann ber 
Richter auch Die aus jenen Rechtöinftituten entfpringenden Folgen 
nicht anerfennen. Hierher gehört z. B. das Inſtitut der Sclaverei, 
das dem franzöflfchen und zuffifchen Rechte bekannte dem öfterreichis 
fchen Rechte fremde Inſtitut des bürgerlichen Todes u. f. w. 


B. Erörterung der Hauptfälle. 


8.23. 1. Zuftand der Perſon an ſich!. Die Frage, nad wel: 
hen Privatrehtöngrmen die Rechtes und Handlungsfähigfeit einer 
Perſon zu beurtheilen fei, ift verfchieden zu beantworten, je nachdem 
dieſe Berfon ein öfterreichifcher Staatsbürger oder ein Frem⸗— 
derift. A. Bei öfterreihifhen Staatsbürgern Ifl die Rechts⸗ 
und Handlungsfähigkeit ſtets nach den öfterreichifchen Gefegen zu bes 
utiheilen (F. 44. b. G. B.). Wenn ein öfterreichifcher Richter Rechts» 
handlungen und Rechtsgefchäfte zu beurtheilen hat, welche ein öfters 


52) Über die Frage wie das im consreten Ball zur Anwendung zu bringenbe 
ausländifche Recht zu beweifen fei vgl. unten $. 40 a. ©. 
53) Vgl. Savigny 5.849, Walter 5.42.43, vgl. auch Foelix Nr. 48. 
1) Bol. Savigny ©. 184—168, Schäffner S. 48—64, Walter 
6.45, Wächter XXV ©. 461 —4188, Günther ©. 726731. 
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reichifcher Staatöbürger im Inlande oder im Auslande unternommen 
bat, fo bat er in Beziehung auf die Fähigkeit zur Bornahme derſel⸗ 
ben fich nach den öfterreichiichen Gefegen zu richten, mag auch immer 
der öfterreichifche Staatsbürger in einem anderen Lande feinen Wohn 
fig aufgefchlagen haben?. Der öfterreichiiche Staatöbürger ift, infos 
lange er nicht aus dem Staatöverbande gejchieden ift, in Beziehung 
auf feinen Zuftand 3 nach den öfterreichifchen Gefegen zu beurtheilen, 
und derlimftand, daß er in einem andern Lande feinen Wohnfig auf 
geichlagen hat, ift gleichgiltig. Wenn daher eine Ofterreicherin in 
einem Lande des römischen Rechtes ihren Wohnfig aufgefchlagen bat, 
fo wird fie dennoch von dem öfterreichifchen Richter als fähig Buͤrg⸗ 
Ichaften einzugehen ($. 4349 a. b. G. B.) angefehen werden müffen. 
B. Bei fremden ift die Rechte» und Handlungsfähigkeit in der Regel 
nad) den Geſetzen jenes Landes zu beurtheilen, dem der Fremde nad) 
feinem Wohnfige mit feiner privatrehtlichen Perfönlichkeit 
unterfteht (9. 34a.5.©.8.); darauf welchem Staate der Fremde mit 


2) Dieß ergibt fi daraus, daß $.4.a.b. G. B. (vgl. Iofeph. Geſetzbuch I 
$. 5, weflgalig. Geſetzbuch I $. 45) ohne weitere Unterfcheidung von „Staatsbür⸗ 
gern“ fpricht. Solange alfo diefe Qualität, welche eine ſtaatsrechtliche iſt, vor⸗ 
handen if, muß der Ofterreicher in Beziehung auf feine Rechisfähigkeit vom öfter. 
Richter nach den öſterr. Gefegen beurtheilt werben. Es fteht alfo in diefer Bezie⸗ 
hung nach dem öfterr. Recht ebenfo wienach dem franzöf. (Cod. civ.a. 3) und an⸗ 
ders als nach preuß. Recht (Binleit.$.23) vgl. Zeiller S. 148 —45 (ber aber 
freilich in derNote* ©. 45 das franzöf. und preuß. Geſetz nebeneinander anführt, 
als enthielten fie diefelbe Beftimmung). A. M. aber wie ich glaube ohne Grund 
it Savigny S. 144. 445, indem er meint, daß nach öſterr. Recht die Staats: 
bürger nach ven Geſetzen des Wohnfipes zu beurtheilen feien; allein „biefe @efege“ 
von denen $. 4a. b. G. B. fpricht, find nicht wie Saviguy will „bie Geſetze 
ihres Wohnſitzes“, fondern das im bürger!. Geſetzbuch enthaltene Landrecht. Übri⸗ 
gens foll gewiß zugegeben werben, daß es viel richtigerwäre, wenn auch in Anfehung 
ber öfterr. Staatsbürger der ordentliche Wohnſitz den Ausschlag geben würde, da 
ber Wohnflk der Mittelpunkt des juriftifchen Dafeins der Berfon iſt (vgl. Note +) 
und die Entſcheidung des öftere. Geſetzbuchs vielfache Inconvenienzen nach fich 
zieht. 

8) Der 8.3 a. b. ©. B. fpricht zwar nur davon, daß öfterr. Staatebürger 
an die oͤſterr. Geſetze in ſo weit gebunden feien, als „ihre perfönliche Bähigfeit fie 
(d. 5. Handlungen und Gefchäfte außer dem Staatsgebiet) zu unternehmen da, 
durch eingefchränft wird”. Allein die öſterr. Schriftfteller find mit Recht darüber 
einig, daß die Beſtimmung des $. 4. a. b. G. B. ganz allgemein von der Rechts; 
und Handlungsfähigfeit der öfterr. Staatsbürger zu verftehen fei, vgl. Hille: 
prandtind. angef. Abhandl., Winiwarter in ber Zeitſchr. f. öfter. Rechts⸗ 
gelehrf. 1880 ITS. 395 fg., Stubenraug I &r 78—80. 
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feiner Haatsrechtlichen Perfönfichkeit unterworfen it, kommt es 
nicht an‘. Daher wird 5. B. ein Franzoſe, der in Öfterreich feinen 
Wohnfig aufgefohlagen hat, in Bezug auf feinen perfönlichen Zuftand 
nach öfterreichiichen Gefegen zu beurtheilen fein, und ein Engländer, 
der in Preußen feinen Wohnfig hat, nach den preußifchen®. IR der 
Wohnſitz verändert worden, fo hat die Beurtheilung nach dem Rechte 
des neuen Wohnſitzes zu erfolgen®. Hat der Fremde einen doppelten 


4) Das öfter. Geſetzbuch ſtimmt hierin mit dem allgemein anerlannten Grund⸗ 
fageüberein, vgl. Schäffner S. 44 und die bei ihm Note 4 angef. Schriftfleller, 
Savigny S.134.485, Mittermaier1ä$.30 (derfich aber ungenau ausbrüdt, 
indem er Nr. I von Geſetzen dee Vaterlandes fpricht, während doch aus den fol⸗ 
genden Sägen hervorgeht, daß das Recht des Wohuſitzes gemeintfei), Gerber 
6.82, Waächte XXXIVG. 464. 102. u. A. Unfere Schriftſteller aber find in der Rege 
der irrigen Anficht, es komme bei den Fremden aufdie Staatsbürgerſchaft an 
Hierzu werben fiewohl durch den Ausdruck, Unterthan“ in $.34 a. b. G. DB. verleitet: 
allein bei diefem Ausdruck muß immer erſt unterſucht werben, ob die ſtaatsbürger⸗ 
liche oder die privatrechtliche Unterthanfchaft gemeint fei, vgl. Savigny S. 100. 
404. Jene irrige Anficht findet fih 5.2. bei Winiwarter 18.457, Besque 
von Büttlingen Die geſetzl. Behandlung der Ausländer in Ofterreih ©. 47, 
Stubenrauch 1 ©. 470 (der über die klare Beftimmung des 8.84 a. b. G. 2. 
mit folgenderf@rgumentation, bie feinerWiderlegung bedarf, hinauszukommen fucht: 
„wenn im 8. 34 a. b. G. B. des Wohnfitzes und der Geburt Erwähnung geſchieht, 
ſo will damit nur angebeutet werden, daß dieſe beiden Momente gewoͤhnlich über 
das Verhaͤltniß der Staats bürgerſchaft entſcheiden) u. A. Die richtige Anſicht Hat 
Schufler1©.414.445. — Der Grund für dieſe Entſcheidung liegt darin, daß 
ber Wohnſitz der Mittelpunkt des juriftifchen Dafeins der Berfon ift und daher nur 
in den Verhältnifien des Wohnfiges die Umfände liegen können, melche auf die 
rechtliche Seftaltung des juriftifchen Dafeins im Allgemeinen von @influß find 

5) Was hier von natürlichen Perſonen gefagt wird, gilt ebenfo in Anfehung 
der juriftifchen Berfonen (vgl. Günther ©. 729, Beſeler IS. 451). Die 
Frage, ob jurififche Perfonen die Privilegien ihres Landes in unferm Lande aus⸗ 
üben dürfen und ob ihnen Die Privilegien zuftehen, welche unfer Recht unfern juriflie 
ſchen Berfonen einräumt, hängt mit ber Frage über die Rechte⸗ und Handlungs⸗ 
fähigkeit gar nicht zufammen. Hieraus ergibt es ich, daß jurifiifche Berfonen die 
Brivilegien ihres Landes in unferm Land nicht genießen (vgl. Wächter XXV 
S.173.181, Bünther ©. 729.780, Gerber Syſtem ©. 69) ; Die Frage aber, 
ob fie in unferm Land die Privilegien genießen, weldye unferfecht unferen juriftifchen 
Berfonen beilegt, muß für jeden Fall befonders unterfucht werben; fo kommen z: B. 
die Privilegien, welche unfer Fiscus genießt, dem ausländifchen Fiscus nicht zu 
(Savigny ©.164), während die Begunftigungen, welche Kirchen und Stiftungen 
genießen, wohl auch den auslänbifchen Kirchen und Stiftungen zulommen (vgl. 
Günther ©. 780, Wächter XXV ©. 188, Seuffert 15.55 Note 8). — 
Überdie Frage, ob Privilegien überhaupt auch außerhalb des Landes des Ertheilers 
wirken, ſ. Glüũck II ©. 8.4, Hufeland Geiſt des röm. Reis 1 ©. 281. 

6) Wenn daher ein Minverjähriger feinen Wohnfitz an einen Ort verlegt nach 
defien Recht ein geringeres Alter zur Großjährigkeit zureicht, fo wird er mit Errei⸗ 
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Wohnſitz, fo if feine Fähigkeit nach den fogenannten Perſonalſtatu⸗ 
ten des erften Wohnfiges zu beurtheilen?”. Hat der Fremde feinen 
Wohnſitz, fo enticheidet der Wohnfig feines Vaters zur Zeit feiner 
Geburt ($. 3% a. b. G. B. )s. Laͤßt ſich auch diefer nicht ermitteln, 
wie 3.8. bei Bagabunden, Zigeunern u. f. f., fo fommt es auf das 
Recht des augenblidlichen Aufenthaltsortes an ?®. 

In der angegebenen Weite ift nicht bloß die Eigenſchaft an fich, 
fondern es find auch alle rechtlichen Wirkungen, weldye die fragliche 
Eigenſchaft mit fih bringt, hiernach zu beurtheilen 1°. Insbeſondere 
aber gilt diefes auch in Anfehung des unbeweglichen Vermögens : 
die Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit des Fremden in Bezug auf die 
in Oſterreich liegenden Immobilien ift nicht nad) den öfterreichifchen 
Geſetzen, fondern nach dem Gefege des Wohnortes des Fremden zu 
beurtheilen 11. Es richtet ſich daher bei dem öfterreichifchen Staatd« 
bürger nach dem Rechte der Heimat, bei Fremden nad) dem Rechte 
des Wohnfiges, ob Jemand großjährig oder minverjährig ift, und 
der Fremde, der nach dem Rechte feines Wohnſitzes großjährig ift, 


hung dieſes Alters fofort großjährig. Umgekehrt muß ein Großjähriger wieber min⸗ 
bderjährig werben wenn er an einen Ort zieht nach deſſen Recht die Großjährigkeit 
erſt mit einem fpäternTermin eintritt. Doch behaupten die meiften Schriftfteller und 
fo felbft Savigny (S. 4166—168 vgl. audy oben $.21 Nr. I), daß die Volljähe 
rigfeit als ein jus quaesitum anzufehen fei und daher durch die Verlegung des 
MWohnfiges nicht verloren werde. Diefe Anfichtift zwar ficher unhaltbar (vgl. Guns 
ther S. 727, Walter. 45 Note 4 und Savigny ſelbſt S. 436), allein fle 
wird wohl auch für das öflerr. Recht angenommen werben müflen, ba man auch in 
Ofterreich die Volljährigkeit als ein jus quaesitum anfleht vgl. oben$. 24. Rr. 1. 

7) Savigny ©. 101. 102. Gine andere Befimmuug trifft das preuß. 
Landr. Einleit. $. 27. 

8, In diefem Sinn ift die Beftimmung bes $. 84. a. b. G. B. zu verfichen, 
vgl. die übereinftimmende Beilimmung des preuß. Landr. inleit. 6.25 und Sa⸗ 
vigny ©. 104. 102 und Noteo. Unfere Schriftfteller Haben in der Beziehung 
die richtige Anficht, daß fie unter Geburt“ nicht den zufälligen Geburtsort vers 
ſtehen (vgl. 3.8. Stubenrauch 1&.474), allein fie irren darın, daß fie unter 
der Unterihanfchaft vermöge Geburt auch hier wieder die ſtaatsrechtliche ſtatt ber 
privatrechtlichen verſtehen vgl. Note 4. 

9%) Savigny S. 406, Koch IS. 180. 

40) A. A. iſt Wächter XXV ©. 162 fg. (dem Beſeler 1S. 454 folgt) 
welcher die Gigenfchaft an ſich nach dem örtlichen Recht des Wohnſitzes beurtheilt, 
die rechtlichen Wirkungen verfelben aber nach dem Recht des urtheilenden Richters, 
f. Dagegen Savigny ©. 135 fg., Pfeiffer ©. 45—47, Thöl S. 177, 
Gerber ©. 69, Walter. 45. 

44) In der älteren Zeit wollte man auch in diefer Beziehung die Realftatuten 
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kann auch die in Ofterreich Tiegenden ihm gehörigen Immobilien ver: 
äußern, wenngleich er nach dem öfterreichifchen Rechte noch nicht 
großjährig wäre 12. Auch die Ehemündigfeit ift nach dem Rechte des 
Wohnfiges zu beurtheilen 3. In derfelben Weife find die Fragen zu 
beantworten, ob eine Frau ohne Zuftimmung ded Mannes oder ohne 
Zuziehung eines Geſchlechtsvormundes Rechtsgeſchäfte fchließen 
fann 11; ob eine Frau giltig Bürgfchaften eingehen kann 15; ob ein 
Hausſohn Darlehen contrahiren kann 1%; ob Jemand und inwieweit 
er fich felbftändig ‚verpflichten fann 17, und ob Jemand Eigenthum 
erwerben könne 18, 

Bon der Regel, daß der Fremde in Bezug auf feine Rechte und 
Handlungsfähigfeit nach den Gefegen feines Wohnſitzes zu beurthei- 
len fei, gibt es Ausnahmen !?. Bon diefen Ausnahmen find einige 
tein pofltiverRatur, andere ergeben fi aus den in dem vorigen Pa⸗ 
ragraphe aufgeftellten Beftimmungen über Ausnahmefälle überhaupt. 
Zur erften Claſſe gehören folgende Ausnahmen : 4) die Wechſelſaͤhig⸗ 
feit ift in der Regel nach den Geſetzen des „Baterlandes* (d. h. des 
Wohnfſitzes) des Fremden, dann aber nad) jenen des Inlandes zu be: 
urtheilen, wenn der Fremde zwar nicht nach den Geſetzen feines Bater- 
landes, wohl aber nach den Geſetzen des Inlandes wechfelfähig ift und 
die wechjelmäßige Verpflichtung im Inlande übernommen wurde 2. 
zur Anwendung bringen, vgl. aber dagegen die fchlagende Widerlegung von 
Wächter XXV ©. 163—167, vgl. auch Savigny ©. 138. 

12) Schäffner ©. 47. 48, Walter. 45 Nr. A. 

43) Unrichtig ift was Schäffner S. 48. 49 hierüber bemerft; vgl. Hof⸗ 
faldece. v. 23. Dec. 1844 (Anhang f. Ungern u. f. f. Nr. 45) und f. Note 24 
unb fpäter ım Tert Nr. IV. 

44) Savigny ©. 187. 4188, Schäffner ©. 57. 

15) Savigny ©. 148. 

416) Savigny ©. 149, Walter. 45 Nr. 3. 

17) Savigny ©. 263, vgl. auch Tert Nr, 11. 

18) Saviguy ©. 181.182, vgl. Text Nr. II. Auch die Brodigalitätserfläs 
rung eines Fremden, welche eine Befchränfung feiner Hanblungsfähigkeit zur Folge 
bat, wird in unferem Staat ihre Wirkung geltend machen vgl. J. Voet 1. c. $.7. 
A. N. find jedoch manche Schriftfteller wie 3.B. Gunther ©. 729, Mitter- 
maierL$. 30 Note 18, aber ohne Angabe eines befriedigenden rundes. 

49) Auf die Möglichkeit ſolcher Ausnahmen deutet der Schlußfag des $. 84 
a. b. G. 8. Hin. 

20) Art. 84 der W. O. für Oſterr. v. 28. Jaͤnn. 4850 (vgl. Art. 84 der allg. 
deutſch. W. O). Diefe Beftimmung ift aus dem Beftreben hervorgegangen bei ber 
Berfchiedenheit der gefeplichen Beflimmungen der verfchiebenen Länder über die 
Wechfelfähigkeit und bei dem lebhaften Verkehr mit Wechfeln ben Cinheimiſchen 
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2) Die Fähigkeit, ein Teſtament zu errichten, wird dann und in fo fern 
nicht nach den Geſetzen des Wohnortes beurtheilt, wenn und infofern 
es ſich um in Ofterreich liegende unbewegliche Güter handelt, da in 
diefer Beziehung nach öfterreichifchem Rechte nicht die Berfonals, fon» 
dern die Realftatuten zur Anwendung fommen (Rr. V). 3) Über die 
Fähigkeit zur Eingehung einer Ehe fiche Nr. IV.21— Was bie zweite 
Claſſe der Ausnahmen betrifft, fo ergeben fich diefelben dem Oben⸗ 
gefagten zufolge zunächft daraus, daß. ein die Rechtöfähigfeit betref⸗ 
fendes Geſetz unfered Landes unter jene abfoluten Geſete gehört, 
welche „durch ihre anomale Natur außer den Grenzen der Rechte: 
gemeinfchaft unabhängiger Staaten liegen.” In dieſem Falle hat der 
Richter nicht die Geſetze des Wohnſitzes des Fremden, fondern unfere 
Gelege zur Anwendung zu bringen??. Hierher gehören folgende 
Halle: 1) Die Monogamie ift ein abfolutes Geſetz in jenem Sinne. 
Derjenige $remde, der feinen Wohnftg in einem Lande bat, welches 
Bolygamie erlaubt, kann dennoch bei ung Feine zweite Ehe fchließen??. 
2) Nach einer Berordnung der neueften Zeit find die Juden in dyr 
Erwerbung ded Grundeigenthums befchräntt; diefe Beichränfung der 
Rechtsfaͤhigkeit wird auch ausländische Juden treffen ?*. 3) Die öfter: 


möglichft ficher zu ftellen, vgl. Savigny ©. 1494159, Brauner Die allgem. 
beutfche Wechſelordn. (1849) ©. 162 Nr. 2. Manche Befepgebungen find in 
dem Beſtreben den Einheimifchen,, bei der Schwierigkeit theils den Wohnflg des 
Fremden theils das Örtlihe Recht dieſes Wohnfitzes zu kennen, fo viel ale möglich 
zu fihern noch weiter gegangen, fo 3. B. das preuß. Landr. (vgl. Savigny 
©. 144 fg.) and das Geſetzb. für Zürich (15.2 Abf. 2 vgl. Bluntfhli’s Com⸗ 
ment. 1 ©. 8), nicht aber, wie fhon Savigny (S. 145 Note g) mit Recht be⸗ 
merkt, das oͤſterr. Geſetzb. 

34) Unfere Schrififteller führen als einen Ausnahmsfall gewöhnlich auch den 
$.510.5.©.3.an (fo3.B. Winiwarter IS. 158), Stubenraud 1 
©. 174 Nr. à u. A.), allein mit Unrecht. Denn der 5.54 beflimmt nur, daß wenn 
der fremde Minderjährige, der fih in unferm Staateverheirathen will, die erfolgte 
Einwilligung beizubringen nicht vermag, ihm vom Bierländigen Bericht ein Curator 
ad hoc zu beftellen iſt; die Frage alfo, ob ein fremder Minderfähriger und bis zu 
welchem Alter er vie Einwilligung bedarf, ift nach dem Recht feines Wohnſitzes zu 
beurtheilen und nur wenn äußerer Hinderniffe wegen z. B. wegen Kriegs u. |. f. die 
Einwilligung nicht beigebracht werben könnte, hat das inlänbifige Gericht einen 
Gurator ad hoc zu beftellen. Dieſe Darftellung wird auch durch basjenige bes 
flätigt, was bas Hofkzlbecr. v. 24. Dec. 1845 (Michel Nr. 210) ausführt, ob⸗ 
gleich diefes Hoflzldeer. im Übrigen nicht fharf genng unterfcheidet. 

. 22) Pol. Savigny S. 159—168. 
28) Walter. 42 Nr. 4. 
24) Wächter XXVS. 178. 174, Walter. 42 Nr. 4. 
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reichiſchen Geſetze beſchraͤnken die Erwerbsfähigkelt kirchlicher Inſti⸗ 
tute (ſ. g. todte Hand). Dieſe Amortifationsgefeße werden auch 
auslaͤndiſche kirchliche Inftitute treffen, und ihre Fähigkeit liegende 
Guͤter in Ofterreich zu erwerben iſt nach den öfterreichtichen Geſetzen 
zu beutiheilen. — Andere zu jener zweiten Claſſe gehörende Aus: 
nabmeöfälle ergeben fidy daraus, daß unfer Recht gewiſſe Rechtsinftie 
tute gar nicht anerkennt, daher audy Beichränfungen der Rechtsfähig- 
feit durch Diefelben nicht vorkommen koͤnnen 28. Hierher gehören 
1} Sclaverei und Leibeigenfchaft. Eine ſolche Vernichtung oder Doch 
der Bernichtung gleichkommende Schmälerung der Rechtsfaͤhigkeit wird 
in Ofterreich nicht anerfannt, fondern der Sclave oder Leibeigene wird 
in Ofterreich als frei behandelt ($. 16 a. b. G. B.)26. 2) Das In⸗ 
fitwt des bürgerlichen Todes wird von dem Öfterreichiichen Rechte 
nicht anerkannt; foldye Berfonen, die in Franfreich oder Rußland in 
bürgerlicher Hinficht für tobt erflärt worden find, werden daher bei 
uns in Ofterreich rechtsfähig ſein??. 3) Das Gleiche gilt in Anſe⸗ 
bung gewifler Beſchraͤnkungen der Rechtsfähigkeit, welche aus der 
Berſchiedenheit der Religion entſpringen 28. 4) Die Beichränfungen 
der Rechtsfähigkeit wegen unbefugter Auswanderung gelten ſelbſtver⸗ 
ſtaͤndlich nur in jenem Lande, in Bezug auf welches der Auswanderer 
als unbefugter Emigrant erfcheint: in diefem Land wird aber auch 
fortwährend die Rechtöfähigkeit des Emigranten nach den heimifchen 
Gefegen, nicht alfo nach den Geſetzen des Orts beurtheilt, wo etwa 
der Smigrant feinen Wohnfig genommen hat. 
| U. Sadenreht?. In Beziehung aufdie Rechte und Anfprüde 
an Sachen hatte fid) in der Altern Dortrin und Praxis der Grundfag 
herausgebildet, daß diefelben Lediglich nach dem Rechte des Territo⸗ 
riums, in welchem die Sachen liegen (Realftatuten im neueren Sinn 


35) Mittermaier1f. 80 Mr. IS. 

36) Savigny ©. 168 und $. 849 Notee, Schäffner $. 84, Walter 
8. 48, Günther ©. 730. 

27) Savigny S. 168. Schäffner 5. 85 findet dieſe Frage (welche Wirs 
fung der nach dem Recht des Domicils eingetretene bürgerliche Tod einer Berfon 
im Ausland habe) für „änßerfk ſchwer“ und verzichtet darauf „eine befriedigende 
Antwort zu geben”, vgl. Bünther S. 728. 729. 

28) Savigny ©. 164, 318. 

29) Vol. insbeſ. Savigny $. 366368, Wächter XXV S. 188—200. 
383 — 389, Schäffner ©. 65-89. 
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des Worts), zu beurtheilen feien?‘. Diefer Grundſatz follte zur An⸗ 
wendung kommen ohne Unterſchied ob es fih um die Sachen als 
Einzelnheiten oder als Beftandtheile des geſammten Vermoͤgens einer 
Perſon (f. g. universitas juris) handelte. Hiernach wendete man 
das Recht des Territoriums (Realftatuten), in welchem die Immo: 
bilien lagen, nicht nur in Anfehung der Fälle an, wo es ſich um 
die Erwerbung dinglicher Rechte (Eigentbum, Pfandrecht, Servitu- 
ten, Superfiries, Emphyteufe, Eolonat, Zehen) an den Immobilien 
handelte, fondern auch dann, wenn es fich um die Inteſtat⸗ oder Te⸗ 
ftamentderbfolge handelte, fo daß die Fragen über die Inteſtat⸗Suc⸗ 
ceſſion, Teftirfähigkeit, Inhalt des Teftaments und Erbfähigfeit nicht 
nad) den ‘Berfonalftatuten des Erblaſſers, ſondern lediglich nach den 
Realftatuten d. h. nad) den Privatrechtsnormen des Territoriums, 
in welchem die Immobilien liegen, beurtheilt wurden !. Bei Mo⸗ 
bilien (und Korderungen) machte fich aber ſchon frühe das Bedürf⸗ 
niß geltend, von diefem Grundfage abzugehen 22. Da man Mobilien 
zerftreut an verfchiedenen Orten befigt, fo mußte e8 bald als unpafs 
fend erfcheinen, fo viele verfchiedene Erbichaften anzunehmen ale es 
Territorien gibt, in welchen bewegliche Sachen liegen. Man kam da- 
her, theilweife auf mißverftandene Stellen des römischen Rechtes ſich 
ftügend 33, dahin, eine Fiction des Inhalts anzunehmen, daß die bes 
weglichen Sachen (und Forderungen) in juriftifcher Beziehung an dem 
Orte liegen, wo der Wohnort des Erblaffers fei. Diefe Fiction, welche 
fidy zunächft in Beziehung auf das Erbrecht außbildete 3 und als Cor⸗ 
tectiv gegen die Behandlung derMobilien nad) den Realftatuten dies 
nen follte, wurde bald in weiterem Umfange angewendet und nach 
und nach der Grundfag allgemein aufgeftellt, daß die Rechtsverhälte 


30) f. hierüber insbef. die trefflichen Ausführungen von Wächter XXIV 
©. 374— 276, 291—298 XXV ©. 188—200 und Savigny $. 366. 

84) Zahlreiche Bertheidiger dieſer Anficht aus dem 46. Jahrh. ſ. bi Wächter 
AXIV Note 81— 84, aus dem 17. Jahrh. ſ. Wächter XXV Note 315. 

82) So ſchon bei manchen Schriftftellern des 16. Jahrh., vgl. WächterXXIV 
S. 275 und insbe. im 47. Jahrh., vgl. Wächter XXV ©. 189—192. 

33) Insbeſ. ſtützte man ſich auf l. 32 D. de pign. (20, 4) und I. 85 D. de 
hered. instit. (28, 5), Stellen welche aber in der That jene Frage gar nicht bes 
rühren, vgl. Wächter XXIV ©. 249. 250. 

34) Wächter XXV Note 916. 


d 
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niſſe in Bezug auf Mobilien ſtets nach den Geſezen des Wohnortes 
der Perſon 35 d. b. nach den PBerfonalftatuten (im neueren Sinn des 
Worte) zu beurtheilen feien (mobilia personam sequuntur, mobilia 
ossibus inhaerent). Auf diefe Art fam man zu den zwei leitenden 
Orundfägen: die Immobilien ftehen jowohl als Einzelnheiten wie 
als Beſtandtheile einer ſ. g. universitas juris unter den Geſetzen des 
Territoriums, in welchem fie liegen; die Mobilien dagegen find in 
beiden Fällen nach den Perſonalſtatuten zu beurtheilen®. In diefer 
Geſtalt enthielt jeder der beiden Grundfäge zur Hälfte Wahrheit, 
zur Hälfte Irrtbum. Was zunächft die Immobilien betrifft, fo 
ik es gewiß ganz richtig, dann wenn fie als Einzelnheiten zur 
Sprahe kommen d. h. wo es fih um Eigenthums⸗ und dingliche 
Rechte handelt, die Rechtsfäge des Territoriums, in welchem fie 
liegen, zur Anwendung zu bringen. Dagegen ift ed ganz irrig, fie 
auch dort, wo das Bermögen eines Menſchen als juriftifche Einheit 
zur Sprache fommt, nach den Realftatuten zu behandeln, d. h. eben 
jene Einheit zu zerftören und fo viele Succeffionen anzunehmen ale 
es Immobilien gibt, die in verfchievdenen Territorien gelegen find ?7 
(quot sunt bona diversis territoriis obnoxia, totidem patrimonia 
intelliguntur). DiefeAnficht, welche noch im I6ten und 17ten Jahr⸗ 
hundert die berrfchende war, ward im A8ten und 19ten Jahrhundert 
ziemlich allgemein aufgegeben 33. Dennoch fehlte es ihr bis in die 
neuere Zeit herauf weder in der Theorie noch in der Praris an Ans» 
bängern®. Was die Mobilien betrifft, fo führte jener Grundfag 


85) Die Frage nach dem Wohnort welcher Perfon wurde vonden Meiften 
dahin beantwortet: nach dem Recht des Wohnorts des Cigenthümers; nah Muns 
hen follte e8 auf den Wohnort jedes dinglich Berechtigten, nach Andern auf den 
Wohnort des Beftgers anfommen, vgl. Wächter XXIV ©. 298, Savigny 
©. 176. 477. 

36) Wächter XXV ©. 194. 498. 

87) Diefe Anfiht hing wohl auch damit zufammen, daß das ältere deutſche 
Recht Fein Erbrecht im Sinn der Römer als Univerfalfucceffion kannte, fondern 
nur eine durch den Tod herbeigeführte Succefflon in die einzelnen Gegenflände 
des Nachlaſſes (vgl. Gerber Syſtem $. 248). 

38) Vgl. hierüber insbef. Wächter XXV ©. 199-198. 868 fg., ferner 
Savigny ©. 295 ff, Walter. 49, Gerber. 83, Thöl 8. 79. 

89) Aus dem 48. Jahrh. gehören hierher nach dem Seugniß von Wächter 
XXV Noten 815. 318-830 Hommel, Hofader, Hauß und Riccius; 
aus dem 49. Jahrh. Foelix Nr. 42 und Schäffner ©. 70 fg. (beide in Ans 
fehung der Inteftatexbfolge) , welch leßterer fich auf die Praxis beruft und feine 
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in Beziehung auf die Erbfolge zu einem ganz richtigen Refultate, da 
nunmehr die Erbfolge in Mobilien nach dem Wohnorte des Erblaſſers 
beurtheilt wurde, alfo im diefem Punkte die Einheit des Vermögens 
aufrecht erhalten wurde. Dagegen mußte diefer Sag auf die Mobi- 
lien als Einzelnheiten angewendet zu durchaus unrichtigen Refultaten 
führen. Denn der Sag: bewegliche Sachen follen nach den Status 
ten des Wohnort der Perſon beurtheilt werden, läßt vor allem dar⸗ 
über Zweifel, auf den Wohnort welcher Perſon e8 anfomme *%, und 
beftimmt man auch jenen Sag etwa dahin näher, daß Mobilien 
nach den Gefegen des Wohnortes des Eigenthümers zu beurtheilen 
feien, fo bleiben noch immer viele praftifche Schwierigkeiten übrig, 
wie 3. 3. in dem Kalle, wenn zwei Berfonen, die an verfchledenen 
Orten ihren Bohnfig haben, Eigenthümer zu fein behaupten, oder 
wenn die eine Perfon im Begriffe ift das Eigenthum zu verlieren, 
die andere es zu gewinnen, wie 3. B. bei der Erfibung oder in dem 
Falle, wenn in einem Lande, wo der Grundſatz gilt: Hand muß 
Hand wahren, der Eigenthümer, in defien Wohnort diefer Grund- 
fat nicht gilt, feine Sachen einem Dritten leiht und diefer fie ver: 
Außert®t. Aber auch abgejehen von dieſen Schwierigkeiten ift der 
ganze Sag innerlich haltlos und unbegründet und die Fiction, auf 
der er beruft, eine unzuläffige 2. Diefer Sab wurde daher fchon in 
früher Zeit durch manche Ausnahmen befchränft, Ausnahmen, welche 
als ſolche rein willfürlich find und fich mit dem leitenden Grundſatz 
durchaus nicht vermitteln laſſen, welche aber durch den practifchen 
Tact und den gefunden juriftifchen Sinn eingegeben waren. Mit 
folhen Ausnahmen wurde der Sat bis auf unfere Zeit herauf ver⸗ 


Erfahrung dahin angibt, daß in der Regel bei Inteftaterbfolge in Immobilien 
die Realftatuten zur Anwendung kaͤmen. 

40) Bol. Note 83. 

44) Bol. Savigny ©. 176. 177, Wächter XXIV ©. 298 fg. 

43) Insbeſondere erfcheint jene Fiction im Widerfpruch mit ber Beftimmung 
des $. 54 der Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 4852, wonach in Übereinflimmung mit 
dem gemeinen Recht (1.8 C. ubi in rem actio 3, 49) durch die Lage ber beweg⸗ 
lichen Sache das-forum.rei sitae begründet ift, mithin jene Sachen auch in juris 
ſtiſcher Beziehung bort gelegen find, wo fle fich eben wirklich befinden. 

43) So 3.8. unterfchied man bei den Mobilien ob fie der Cigenthümer per- 
potui usus causa an einen Ort gebracht hatte oder nicht ; im erften Fall follte die 
lex rei sitae, im leßtern das Recht des Wohnorte des Gigenthümers zur Anwens 
dung fommen, vgl. diebei Wächter XXIV S.296 Rote 488 angef. Schriftftell. 
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theidigt 44 und erft in neuefter Zeit hat ich auch hierin die allein 
richtige Anficht allgemeiner geltend gemacht?5, daß die Mobilien, 
infofern fle als Einzelnheiten in Betracht fommen, nach den Belegen 
des Oris zu beurtheilen jeien, wo fie liegen 6 (lex rei sitae). 

Das öfterreichiiche Geſetzbuch ſteht gleich dem preußiichen Land: 
sechte 17 auf dem Standpunkte der Altern Doctrin. Der $. 300 bes 
ſtimmt in offenbarem Einflange mit den in früherer Zeit gelehrten 


und Savigny S. 480. Andere Schriftfteller wie 3. B. Mittermaier in den 
älteren Aufl. f. Grundſäͤtze ($. 27 oder $. 32) warfen Regel und Ausnahme bunt 
burcheinander (vgl. Wächter XXIV ©, 294 Note 434). Andere wie z.B. This 
baut $.38 Notem, Schweppe IS. 52, Wening 1 $.22 Note hund Kie⸗ 
rulff1 ©. 84 flellen ven Sap auf, daß in Anfehung ber beweglichen Sachen bie 
Berfonalfatuten zur Anwendung kommen müßten, dafern nicht die Statuten des 
Drts, wo fie gelegen find, namentlich auf fie gerichtet feien (vgl. hierüber Waſch⸗ 
ter XXIV ©. 297 und Schäffner ©. 79 fg.). Andere endlich wie 3. B. 
Schäffner ©. 82 und Foelix Nr. 88 wollen den Sa$ mobilia ossibus in- 
haerent bloß auf die Erbfolge beziehen, indem wie fick Foelix ausdrückt in allen 
übrigen Fällen la dite ficlion cesse par le fait. 

44) Bol. die bi Schäffner S.80.84 angef. Schriftfleller. Schäffner 
ſelbſt (vgl. Rote 48) verwirft jene Fiction wo es fi um Mobilien als Einzelns 
heiten handelt, läßt aber Alles ungewiß (S. 83), indem nad) feiner Anſicht „ich 
durchaus Feine Regel aufitellen laͤßt wonach fchlechthin ermeflen werben Fönnte, 
nach welchen Gefegen Rechte an Mobilien als Einzelnheiten zu benrtheilen feien“ 
und enfjcheidet nur einzelne ragen ($. 67) mit Zuhilfenahme feines leitenden 
Prinsips (vgl. $. 22 Note 39) auf unrichtige Weife. 

45) Bol. insbef. Wächter XXV ©. 199. 200. 383. fg., Bünther ©. 
736-738, Saviguny S. 169-184, Walter$. 47, Seuffert $. 47. — 
Die im Tert vertheidigte Anficht wird auch nicht im Entfernteflen durch dasjenige 
erjhüttert was Thöl F. 84 (dem Werber $. 3% gefolgt if) dagegen an⸗ und 
ausführt. Was Thölund Gerber an die Stelle fehen („in Bezug auf beweg⸗ 
lie Sachen iſt das Entfcheidende in dem fonftigen Inhalt des einzelnen Rechts⸗ 
verhältnifies zu fuchen“) ift durchweg vag und willkürlich. 

46) Der Grund diefer Entfcheidung liegt aber nicht darin daß, wie Sas 
vigny S. 169 fg. meint, derjenige der ein Recht an ber Sache erwirbt, fich 
freiwillig für diefes einzelne Rechtsverhältniß dem in diefem Gebiet herrfchenden 
echt unterwirft, da es eine ſolche freiwillige Unterwerfung überhaupt gar nicht 
gibt (vgl. weiter unten und f. gegen Savigny au Thöl 5. 84 Note 2 und 
insbe. Bfeiffer S. 60); ebenfowenig darin daß, wie Wächter XXV ©. 885 
angibt, das „einheimifche Gefeh im Zweifel nicht auf die Sachen welche im Aus⸗ 
land liegen angewendet werden will" (vgl. Thöl 8. 84 welcher umgefehrt meint, 
daß das einheimifche Gefek angewendet werben will), fondern barin daß jedes 
dingliche Recht eine im Necht begründete vom Recht geſchützte phyfifche Herr⸗ 
fehaft über die Sache, ein unmittelbares rechtliches ®ewaltverhältniß zur Sache 
ift, dieſes Gewaltverhältnig zur Sache aber nur dort begründet werden und feinen 
Inhalt erlangen kann wo die Sache liegt. 

47) Bol. hierüber Koch 18. 40 Nr. IT. IV. 
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Grundfägen ganz allgemein, daß „unbewegliche Sachen den Gefegen 
des Bezirks unterworfen find, in welchem fie liegen, alle übrigen Sa⸗ 
hen hingegen (d. h. Mobilien und Korderungen) mit der Perſon ihres 
Eigenthümers unter gleichen Gefegen ftehen.” Was Mobilien 
anbetrifft, fo läßt diefer Sag feinen Zweifel darüber, daß fie nach den 
Gefepen des Wohnortes des Eigenthümers zu beurtheilen find, mö⸗ 
gen fte als Einzelnheiten oder als Beftandtheile einer ſ. g. universitas 
juris in Betracht fommen. Bon diefem Sage werden im Geſetzbuche 
nicht einmal die Ausnahmen gemacht, zu welchen fich viele ältere und 
neuere Schriftfteller beftimmen ließen. Da nun diefe Ausnahmen 
rein pofttiver Ratur find, fo kann der öfterreichifche Juriſt nicht ber 
techtigt fein, fie zu machen. Dagegen wird man in jenen Yällen, wo 
diefer Grundfag nicht ausreicht oder wo Verwicklungen entftehen, 
welche eben mit Hilfe jenes Grundfages nicht gelöft werden koͤnnen 
oder welche gar erft aus der Aufftellung und Anwendung desielben 
entftehen, wohl befugt fein jenes PBrincip anzuwenden, welches, da 
es in der Ratur der Sache liegt, als das allein richtige anzuerkennen 
ift, d.h. e8 wird in folchen Fällen das Recht des Territoriums, in dem 
die Sache liegt, anzuwenden fein. Dagegen tft es fehr fraglich 1°, ins 
wieweit der erſte Sag, daß in Bezug auf Immobilien die Realftatu: 
ten zur Anwendung zu fommen haben, Platz greife, ob er fich bloß 
auf Smmobilien als Einzelnheiten, worüber fein Zweifel fein fann, 
oder auch auf diefelben ald Beftandtheile einer f. g. universitas juris 
beziehe ?. Das Nähere über diefe wichtige Frage in Ar. V. Hier 
genügt die Gewißheit in der erfteren Beziehung 50, 


48) Savigny bemerkt mit Recht (©. 474) „daß die in neuere Zeit fallen- 
ben Geſetzbücher fich der zur Zeit ihrer Abfaffung herrſchenden Unterjcheidung 
angefchloflen haben, jeboch in fo abfiracter und unbeflimmter Weife, daß daraus 
ein ficherer Schluß — durchaus nicht gezogen werden Tann. “ 

49) In Anfehung des preuß. Rechts ift die ziemlich gleichlautende Stelle 
des Landrechts (Einleit. 8. 82) bekanntlich fehr beftritten (vgl. einerfeits Borne- 
mann LS. 54—62, andrerfeits Koch I$. 40 Nr. Il und Savigny $. 378); 
ebenfo ber a. 8 bes franzöf. Code (vgl. einerfeitd Foelix Nr. 483 und Schäffe 
ner $. 857 Note 2, andrerfeits Zahariälf. 31 Ar. 4). 

50) Es iſt in hohem Grade auffallend wie überaus wenig Gewicht unfere 
Schriftfteller auf den $.300a.b. G. B. legen. Die Interpretation desfelben fallt _ 
in der Regel Außerft bürftig aus (vgl. z. B. Zeiller 1S.26, Winiwarter! 
&.46.17, Stubenraud 1 ©. 620. 624) und die meiften Schriftfteller werden 
fich deſſen gar nicht bewußt, daß es ſich hier um eine wichtige und fchwierige Regel 
des internationalen Privatrechts handelt. Bromirsfia.a.D. 8.42 und Stu⸗ 
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A. 4) Die Borfrage, welche Sachen ald bewegliche, welde 
als unbewegliche anzufehen ſeien, ift lediglich nach den Geſetzen 
des Landes zu beurtheilen, in welchem fich die fragliche Sache befins 
det, nach der lex rei sitae5I. 2) Das Gleiche gilt in Anfehung der 
Frage, welche Gegenftände in, welche außer Verkehr feien. 
Auch in Anfehung der Mobilien fann ed hiernach nicht auf die Ge⸗ 
jene des MWohnortes des Eigenthbämers ankommen, fondern diefe 
Frage muß nad) den Gefegen des Landes in welchem die Sache liegt 
entichieden werben 52. 3) Das Gleiche gilt in Anfehung der Frage, 
welche Sachen ald herrenlos zu betrachten ſeien, alfo rüdfichtlich 
der Zuläffigfeit oder Beichränfung des Eigenthumserwerbes durch 
Occupation einer Sache 53. Nach dem Rechte, welches am Drte der 
gelegenen Sache herricht,, find auch die Rechtsverhältniffe in Bezug 
auf gefundene Sachen zu beurtheilen +. &) Der Befik ift als 
ein zunächft thatjächliches Verhältniß nach dem Rechte des Ortes zu 
beurtheilen, wo die Sache befefien wird, alfo nach dem örtlichen 
Rechte der gelegenen Sache, diefe mag eine bewegliche oder unbeweg⸗ 
liche fein 5>. 

B. Immobilien. I) Eigenthumss. a) Die Fähigfeit einer 
Perſon Eigenthum zu erwerben und das ihr gehörige Eigenthum 
zu veräußern ift auch bei Immobilien nach den sub I gegebenen Re: 
geln, alfo in der Regel57 nad) den Perfonalftatuten zu beurtheilen. 


benrauh 1S. 88 lit. c ziehen zwar den $. 800 zu biefer Lehre; allein bie Art 
und Weife wie fle bie Sache darftellen ift theils unrichtig theils ganz ungenügend. 

34) Schäffner S.66 Note 4. Wenn alfo ein Fremder, der feinen Wohn: 
fig in einem Land hat nach deſſen Recht die Häufer zu den beweglichen Sachen 
gehören, in Ofterreich Häufer beſitzt, ſo werben diefelben dennoch als Immobi⸗ 
lien angefehen, vgl. J. Vost. 8. 11 i. f. 

32) Savigny ©. 188 Nr. 2. Wenn daher 5.8. in Ofterreich die Ausfuhr 
des Getreides verboten wird, fo trifft dieſe Beflimmung auch jenes in Ofterreich 
befindliche Getreide welches einem Fremden gehört vgl. J. Vo&t. 1. c. 8. 44. 

58) Savyigny ©. 183 Wr. 3. | 

54) Bol. Thöl S. 186. Wenn alfo ein Breuße der fich in Ofterreich aufs 
hält Hier feine Uhr u. dgl. verliert, fo kommen die Mechtsfäge des äfterr. Rechts 
über das Finden von Sachen ($. 888 fg. insbef. $. 392 a. b. G. B.), nicht etwa 
jene des preuß. Rechts (KR och I $. 243) zur Anwendung. 

55) Savigny ©. 199. 200. 

56) Savigny$.867, Wächter XXV S. 388. 

87) Über die Ausnahmen f. Nr. I. Hiernach fünnen auch fremde Juden bei 
ans fein Grundeigenthum erwerben. Dieß ift allgemein anerfannt vgl. Schäff- 
ner ©. 7%, 
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Dieß gilt daher auch in Anfehung der Trage, ob ein Minderjähriger 
oder eine Frau ohne Zusiehung eined Bormundes Immobilien vers 
äußern koͤnness. b) Die Frage, auf welche Weile das Eigenthum 
erworben werde (durch Vertrag, Tradition, Intabulation), iſt nach 
ber lex rei sitae zu beurtheilen5%. Das Gleiche gilt in Anfehung 
der Erſitzung 0. c) Der Inhalt des Eigenthumsrechtes, fo wie ge 
jegliche Beichränfungen (fogenannte Legalfervituten) richten fich gleich: 
fal8 nach dem Orte der gelegenen Sache. d) Das Gleiche gilt in 
Anfehung des Verlufted des Eigenthums. e) Die Frage über die 
Eigenthumsklage, ihre Zuläffigfeit und Verjährung, fo wie über die 
Folgen der angeftellten Eigenthumsflage (3. B. $- 335 u. 338 a. 
b. G. 3.) find nad) den Geſetzen des Ortes zu beurtheilen, wo der 
Eigenthumsproceß geführt wird 61. 2) Was hier von dem Eigenihume 
gefagt wurde, gilt ebenfo von dem fogenannten Nugungseigen« 


58) Früherhin war man der Anficht, daß auch in Beziehung auf Die Veraͤuße⸗ 
rungsfähigfeit die Realftatuten zur Anwendung fommen müßten (vgl. Wächter 
KXIV ©. 275. 276. XXV ©. 463 —468) und diefe Anficht gilt Heutzutage noch 
im engl. und amerif. Recht (Schäffner S. 68). Es ift aber heutzutage in 
allen übrigen Ländern jene ältere Anficht entfchieden ganz allgemein aufgegeben, 
vol. Wächter XXV ©. 165, Schäffner ©. 73. 

59, Nur mußmanhierbei fcharf den obligatorifchen und den dinglichen Vertrag 
unterfcheiden, d. h. die Brage wie das Cigenthum erworben werbe muß von ber 
Frage nach welchen Gefegen die causa praecedens zu beuriheilen fei getrennt 
werben. Wenn 3.8. zwei Ofterreicher in Ofterreich über ein in Frankreich gelegenes 
Grundftück ein Kaufvertrag ſchließen, fo ift dieſer Vertrag in Beziehung auf jeinen 
Inhalt, 3. B. wenn es fih um Betrug ober Verlegung über bie Hälfte handelt, 
nicht nach dem örtlichen Recht derrei sitae, alfo nicht nach franzöf. Recht, fondern 
nach den sub III aufgeftellten Regeln, alfo im gegebenen Beifpielnach öfterr. Recht 
zn beurtheilen. Diefe Unterſcheidung wird von manchen Schriftftellern nicht gehörig 
gemacht, ſo z. B. nicht von Reinhardt Ergäanzungenzu Glück IS. 34, Schäff⸗ 
ner S. 76.77 und Stubenrauch 15.473 Nr. 3 und ©. 83 lit. c.wo Stu⸗ 
benraud die Beftimmung bes $. 300 als eine Ausnahme von ber Beflimmung 
der $$. 85— 87 anführt, was ganz irrig ift, da die legteren Paragraphen von den 
obligatorischen Verträgen handeln, währenn $. 800 über bie dinglichen Rechte 
Beflimmungen trifft, f. dagegen Wächter XXV ©. 388 Note 384. 

60) Darüber ift man einig; Savigny ©. 185, Schäffner ©. 75, 
Walter. 47 Nr. 2. 

64) Dieſer Ort iſt nach oͤſt err. Recht aus fchließlich der Ort ber gelegenen 
Sache ($.50—58 ber Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 41852). Nah gemeinem 
Recht iſt auch in Anſehung unbeweglicher Sachen dem Kläger das Wahlrecht zwi⸗ 
ſchen dem forum rei sitae nnd dem forum domicilii geſtattet. Bethmann⸗ 
Hollmweg Berfuche über einzelne Theile des Givilproz. (1827) ©. 69 - 77, Sin⸗ 
tenis Erläuterungen über verfchiedene Lehren des Givilproz. (4840) I Nr. I „Über 
den Öerichteftann ver gelegenen Sache“, insbeſ. S.17—19, SavignyS.187fg. 
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tbume und von den dinglichen Rechten wie Pfandrecht 2 und 
Servituten®, | 

C. Mobilien. In Anfehung der Mobilien fommt nach öfter 
reichiſchem Rechte (8. 300 a. b. G. B.) die ältere Regel zur Anwen: 
dung, daß die Mobilien kraft einer Fiction ald an dem Wohnorte des 
Eigenthüners befinplich zu betrachten feien, daher die Rechtöverhält- 
niſſe in Beziehung auf fie nach den Perſonalſtatuten (im neuern Sinn 
des Wortes) zu beurtheifen find. Was nun 1) zuerft das Eigen» 
thum betrifft, fo wird a) die derivative Erwerbung besfelben nad 
ven Recdhiägrundfägen des Wohnertes des bisherigen Eigenthümers 
beurtbeilt. Wenn daher ein Franzofe in Ofterreich bewegliche Sa⸗ 
chen befitt, fo wirb auch in Ofterreich von einem Öfterreicher das 
Eigenthum durch bloßen Vertrag erworben, ohne daß hierzu Trabi» 
tion erforderlich wäre. Hätte der Eigenthümer ber beweglichen Sache 
einen doppelten Wohnfig und gilt an jedem Wohnfig ein verfchies 
denes Recht, fo muß, weil bier jene Regel nicht ausreicht fondern 
vielmehr aus ihr erft die Schwierigfeiten entftehen, der Natur des 
Verhälmiſſes gemäß auf den Ort der gelegenen Sache geſehen 
werben 4, Hätte der Fremde keinen Wohnſitz, fo entſcheidet ebenfalls 
das Recht des Ortes, wo Die Sache liegt. Was dagegen b) den 
originären Erwerb d. h. die Erfigung betrifft, fo kann e® hierbei 
nicht auf den Wohnort des Eigenthümers anfommen, fondern es 
muß auf das Recht des Ortes geſehen werden, wo die Sache beſeſſen 
wird, da die Grundlage der Erfigung der fortwährende Beſttz iſt 6. 
Wenn daher z. B. ein Preuße in Ofterreich bewegliche Sachen beſitzt, 
fo würden Diefelben in Ofterreich nicht in zehn Jahren, wie es das‘ 
preußifche Landrecht (1 9 $. 620) vorfchreibt, fondern in drei Jahren 
erfeffen und audy die übrigen Requifite der Erfigung find nach öfterrei- 
chiſchen Geſetzen zu beurtheilen. Sollte eine bewegliche Sache während 
der Erfigungsgeit in verſchiedenen Territorien, welche verfchiedenes 
Recht haben, ſich befunden haben, fo fände zwar eine Acceſſion aller 
Befigzeiten ftatt, allein der Ablauf der Erfigung muß nad) dem Rechte 


62, Savigny ©. 191 fg., Schäffner ©. 78. 79. 

68) Savigny ©. 189. 

64) Für diefen Fall trifft das preuß. Landrecht (Einleit. 55. 30. 34) befons 
dere Beflimmungen vgl. Koh IS. 40 Nr. IV. 

65) Savigny ©. 185—487, Walter $. 47 Nr. 2. 
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des Ortes beurtheilt werden, wo fidh Die Sache befindet. Sollte alfo 
die Sache zulegt an einem Ort fein, nach deſſen Recht fie von ver 
ordentlichen Erfigung oder gar von der Erfigung überhaupt ausge: 
ſchloſſen iſt, oder wo befondere Requifite 3.3. fortpauernde bona fides 
u. dgl, erforderlich find, fo wird entweder die Erfigung ganz ausge: 
ſchloſſen fein oder es müffen alle Requifite, die das Recht des letzten 
Ortes vorfchreibt, vorhanden fein 6. c) Die Verfolgung des Eigen: 
thums durdy Klage ift auch bei den Mobilien nach dem Rechte des 
Ortes zu beurtheilen, wo der Proceß geführt wird 7. Iſt nach dem 
Nechte diefes Ortes die Vindicationsklage ganz ausgefchloffen oder 
an eine kürzere VBerjährungszeit gebunden, fo fommen die Beſtimmun⸗ 
gen dieſes Rechts zur Anwendung, wenngleid, nad) den Geſetzen, 
die am Wohnorte des vindicirenden Eigenthümers herrichen, die 
Bindicationsflage zuläffig fein follte oder fie erſt in längerer Zeit ver- 
jähten würde; und umgekehrt. 2% Die Servitute an beweg— 
lien Sachen find nach öfterreichifchem Rechte nach dem Recht des 
Wohnortes des Eigenthümers zu beurtheilen. Die Frage alfo über 
den derivativen Erwerb der Servituten fo wie über den Inhalt dieſer 
Rechte, z. B. des Nießbrauchrechtes, ift — freilich unpafiender Weiſe 69 
— nad) den fremden Geſetzen zu beurtheilen. 3) Was das Pfand⸗ 
recht anbelangt, fo koͤnnte man zunächft glauben, es fei auch hier 


66) A. A. iſt Schäffner S. 83 —86, der fein Grundprincip zur Anwendung 
bringen und hiernach alle dieſe Fragen nach dem Recht des Orts beurtheilt wiſſen 
will, wo die Erſitzung begonnen hat. 

67) Dieſer Ort der Klage kann nach oͤſterr. wie nach gemeinem Recht ein ver⸗ 
fehiedener fein, da der Kläger die Wahl hat zwifchen dem forum rei sitae und 
dem forum domicilii ($. 54 der Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 4852), vgl. Sas 
vigny ©. 187—189, Wächter XXV ©, 386. 388. 

68) Hierher dürfte nach öfterr. Recht auch der Hall des $. 367 a. b. G. B. ges 
hören. Wenn alfo ein Fremder an deſſen Wohnort das röm. Recht gilt in Ofterz 
reich feine bewegliche Sache Jemanden leiht und diefer fie auf entgeltliche Weiſe 
veräußert, fo kommt das oͤſterr. Recht ($. 367) und nicht das röm. zur Anwendung, 
d.h. der angerufene äfterr. Richter hat der Vindicationsklage gegen den Erwerber 
nicht Statt zu geben. Denn der Orundfag „Hand muß Hand wahren“ betrifft die 
Verfolgbarkeit des Rechts, welche nach dem Recht des angerufenen Richters 
zu beurtheilen ift. Hieran wird auch durch den Umfland nichts geändert, daß das 
öftere. Geſetzb. ($.367 a. @.) in Bällen dieſer Art auf den entgeltlichen redlichen 
Erwerber fofort das Eigenthum übergehen läßt, da ſich auch fehon in älteren 
Statuten (4. B. Hamb. Stat. II Art. 8, vgl. Gropp in Heife und Cropp 
Abhandl. II S. 148 Note 40) eine ähnliche Faſſung findet. 

89) Savigny S. 189. 
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das Recht des Wohnortes des Eigenthümers anzuwenden, und hier⸗ 
nach 3. B. auch in Ofterreich an der Sache eines fi in Ofterreich 
aufhaltenden Fremden, an defien Wohnſitz das römifche Necht gilt, 
ein Pfandrecht durch bloßen Vertrag entftehen laſſen. Allein die 
Sache verhält fich in diefem Punkte ander87%. Das öfterreichtiche 
Recht erfennt in der Regel (88. 451. 452 a. b. ©. B.) an beweg⸗ 
lihen Sachen bloß ein Faufipfand an. Diefe Regel bezieht fich ſowohl 
auf das Entfiehen als auf das Fortbeftehen des Pfandrechts al eines 
abfolut wirffamen Rechts. Wenn daher Jemand im Auslande an 
einer beweglichen Sache durch bloßen Vertrag ein Bfand erwirbt und 
die Sache kommt fpäter ind Inland, fo wird zum Fortbeftehen des 
Pfandnerus als eines abfolut wirffamen erfordert, daß der Pfand⸗ 
gläubiger die Eache inne habe. Das Gleiche muß daher auch für 
den Fall gelten, daß in Ofterreich an der Sache eines Fremden ein 
Pfandredht erft entftehen fol. 

II. Obligationenredht. In Beziehung auf Obligationen 
war man bis auf die neuefte Zeit herauf bis auf die claffifche Unter: 
ſuchung Savrigny’s, wodurd jene ſchwierige Materie auf ihre rich- 
tige Grundlage 71 geftellt wurde, faft allgemein ?2 der Anficht, daß das 
anzumwendende örtliche Recht das Recht des Entftehungsortes der Ob» 
ligation fei?3 (statuta mixta). Die Art und Weiſe, in welcher man 
diefe Anficht, für welche man mit Unrecht ſich auch auf das römifche 
Recht berufen zu können glaubte ?*, begründete, war verfchieden. An⸗ 


70) Savigny ©. 196. 197, Wächter XXV ©. 386—389. 

74) Savigny ($.369—374 ©. 200 - 294) führte die Unterfuchung, welches 
Recht als das örtliche Recht der Obligationen anzufehen fei, auf die Unterfuchung 
der Borfrage zurüd, welcher Ort als der Sitz der Obligation anzufehen fei und 
Löfte diefe Frage dahin, daß ale folcher der ausprüdlich erklärte oder durch ftill- 
ſchweigende Übereinkunft beſtimmte Erfüllungsort ber Obligatio betrachtet 
werden müfle. (Über den Zufammenhang der Frage über das örtliche Recht der 
Obligationen mit der Brage über den Gerichtsſtand derfelben f. Savigny ©. 
203 fg.). DieRefultate, welche fich aus jener Unterfuhung Savigny’sergeben, 
werden durch dasjenige was Thol 8. 85 dagegen an= und ausführt nicht im 
Entfernteften in Zweifel geftellt ; vgl. gegen Thölauch Gerber $. 32 Note9, 
der fo wie Walter. 48 und Seuffert $. 47 Savigny gefolgt ifl. 

72) Über die Bildung biefer Anfiht vom 416. Jahrh. ab f. Wächter XXIV 
©. 287—291. 

73) Diefe Anftcht findet fich auch noch bei Wächter, wenigftens in Beziehung 
auf Obligationen aus Berträgen (KXV ©. 397— 442) und bei Schäffner 8.86 
fg., vgl. Dagegen Savigny S. 3850. 254. 

74) Vgl. hierüber insbef. Wächter XXIV ©. 246249 5 insbefondere berief 
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fangs glaubte man diefelbe durch Die Behauptung rechtfertigen zu koͤn⸗ 
nen, daß Handlungen der Gewalt und fomit auch den Gefepen des 
Territoriums, in welchem fie vorfallen, unterworfen feien?5. Seit dem 
47ten Jahrhundert fuchte man die Regel locus regit actum durch die 
Behauptung zu ftügen, daß der in einem fremden Staate Handelnde 
temporärer Unterthan (subditus temporarius) diefes Staates werde, 
daher die von ihm dafelbft vorgenommenen Handlungen nach dem 
Rechte dieſes Staates zu beurtheilen ſeien?s. Andere glaubten füh 
auf das Princip, daß wohlerworbeneRechte zu fchügen feien, berufen 
zu fönnen?”. Zufegt überwog die Anficht, daß jener Satz aus der 
Autonomie der Parteien folge, welche fich für ihr Rechtsverhältniß 
einem beftimmten Rechte freiwillig unterwerfen 78, fo daß ed als eine 
Trage der Auslegung erſchien, welchem Rechte fich Die Parteien unter« 
worfen hätten, und ald eine folche Auslegungstegel wurde eben der 
Sag aufgeftellt: locus regit actum. Nach diefer Auffaffung, welche 
als die herrichende anzufehen ift??, ift ver Satz, daß das örtliche Recht 


man fich nebit der 1. 34 D. deR. J. und der l. 4 pr. D. de usur. (22, 4) auf 
1. 6 D. de evict. (21, 3) über weldye Stelle nunmehr Savigny ©. 253—256 
zu vergleichen ift. 

75) f. hierüber Wächter XXIV ©. 288, der fehr richtig bemerft, daß hier: 
aus nur folgen würde daß diefes Territorium, wo die Handlung vorfiel, diefelbe 
nach feinen Gefegen beurtheilen werde, nicht aber daß auch andere Territorien, in 
deren Bereich die Handlung zur Sprache fommt, fienunmehr ebenfalls nach jenem 
Recht beurtheilen müffen. j 

76) Bgl. hierüber Wächter XXIV ©. 289— 294, weldyer dieſen Begrüns 
dungsverſuch treffend widerlegt. 

77) Vgl. hiegegen Wächter XXIV ©. 291 XXV ©. 5. 6. 

78) Diefe Begründung findet fich auch bei Wächter (XXV ©. 35 fg. ©. 397 
fg.), nur daß er fchärfer als die anderen Schriftfteller unterfucht, wieweit Die Au⸗ 
tonomie gehen könne und fich dahin erflärt, daß diefe Frage von jedem Richter 
nur nach) dem Recht feines Landes entfchievden werben fünne. 

79) Selbſt Savigny fpricht zu wiederholten Malen (f. 3. B. ©. 208. 204. 
248 lit. B. 249 lit. C. 262 Noteh) von einer freiwilligen Unterwerfung ber Parz 
teien unter ein beſtimmtes örtliches Recht und wendet ſich äfters der Unterfuchung 
der Frage zu, welchem örtlichen Recht fich die Parteien unterwerfen wollten. 
Ebenſo fpriht Gerber Syſtem ©. 69 davon, daß es „zunächft denkbar fei dag 
die Contrahenten eine das anzumenvende Recht unmittelbar betreffende Beftim- 
mung verabredet hätten.“ Allein diefe Auffaffungsweife ift entfchieden zu vers 
werfen (vgl. dagegen auch Thöl ©. 197 Note A und Pfeiffer S. 64). Die 
Wahleinesörtlihen Rechts ſteht niemals den Parteien zu; es 
hängt durchaus nicht von ihrem Belieben ab fich das Recht des Landes A oder 
des Landes B für ihren Vertrag auszufuchen. Die Frage, welches örtliche Recht 
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der Obligationen das Recht des Entſtehnngsortes ſei, eine Aus⸗ 
legungsregel, weiche im Zweifel d. h. ſo lange in Anwendung kommt, 
als nicht erwielen wird, daß die Parteien ein anderes Recht zu Gtunde 
gelegt haben. Diefe Grundſaͤtze find denn auch in das öſterreichiſche 
Geſetzbuch übergegangen und hiernach ergeben fich für unfer heutiges 
öfterreichifches Recht folgende Regeln: 

A. Berträge. In Anfehung der Verträge gilt nach öſterreichi⸗ 
ſchem Recht der Grundſatz, daß fie nach jenem örtlichen Rechte zu 
beurtheilen feien, welchem fich die Parteien unterwerfen wollten. Im 
Zweifel wird als diejes Recht jened angefehen, welches an dem Orte 
berricht, wo die juriftifche Thatfache vorfiel, aus welcher die Obliga- 
tio entfpringt 3° (locus regit actum $$. 34. 35—37 a. b. G. B.). 


anzuwenden fei, ift unabhängig von dem Willen der Barteien dahin zu löfen, daß 
ſich dasfelbe nach dem Sitz der Obligation zu beftimmen habe; vom Standpunft 
der Savigny’fchen Theorie aus ift jene überfommene Motivirung ganz über- 
flüſſig. In der That ift auch bei jener angeblichen Wahl niemals davon die Rede, 
baß die Parteien das Recht irgend eines Landes beliebig zu Grunde legen koͤnn⸗ 
ten, fo 3. B. daß zwei Inlänber, welche in Branfreich einen Darleihensvertrag 
fließen, etwa das amerifan. oder engl. Recht zu Grunde legen fünnten und 
nunmehr der öfterr. Richter genöthigt wäre das amerifan. oder engl. Recht in 
Anwendung zu bringen. Gäbe es eine foldhe Autonomie, fo müßten Inländer 
auch ihrem im Inland gefchloffenen Vertrag beliebig ein fremdes Recht zu Grunde 
zu legen berechtigt fein, was boch wohl Niemand behaupten wirb (vgl. $. Aa. b. 
G. B.). In der That Handelt es fich bei jener angeblichen Wahl des örtlichen 
Rechts nur um bie Exmittelung der Intention der Barteien in Beziehung auf den 
Drt, wo fie vie@rfüllung der Obligation erwarten ; nur die Beflimmung des Er⸗ 
füllungsortes hängt von ihrer Wahl ab: mit der Wahl des Erfüllungsortes ift 
von ſelbſt und mit Nothwendigkeit das Örtliche Hecht gegeben welches zur Anwen⸗ 
dung zu fommen hat. — Auch ift es ganz irrig den Begriff eines Dispoſitiv⸗ 
geſetzes fo weit auszudehnen (wie es 3. B. ſelbſt Wächter thut XXV ©. 397 
ig.), daß nunmehr das gefammte Obligationenreht mit Ausnahme der fingularen 
Beftimmungen darunter fällt, alfo auch alle Beftimmungen über bie f. g. Eſſen⸗ 
tialia der Berträge, über deren Giltigkeit, Wirkſamkeit, Wiperruflichkeit (vgl. 
dagegen uch Pfeiffer S. 18 fg. 4a fg.). Allerdings find innerhalb der Sphäre 
des Obligationenrechte viele Beſtimmungen biepofltiver ergänzender Natur, aber 
es gibt auch viele welche abfoluter Natur find, ohne deßhalb fingulär zu fein. 
Zn Beziehung auf folche abfolute Beftimmungen kann von einer Autonomie 
durchaus nicht die Rede fein und es erfcheint daher ald ganz unzuläffig die Regel 
logus regit actum bamit rechtfertigen zu wollen. 

80) Bei Obligationen aus Verträgen ift bieß der Ort wo ber Bertrag abges 
ſchloffen wurde; bei Obligationen aus f. g. Duaflverträgen ber Ort wo die Thats 
ſache vorfiel, aus welcher die Obligatio entfpringt, fo z. B. bei Obligationen 
ans der Gefchäftsführung ohne Auftrag der Ort wo die fremden Befchäfte geführt 
wurden cf. 1. 86 $. 4 D. de jud. 5, 4). 


182 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


Diefe Regel, daß das örtliche Recht des Entftehungsortes 91 der Ob: 
ligation das maßgebende fei, gilt wie gefagt nur Im Zweifel. Sie 
kommt daher nicht zur Anwendung: 4) wenn e8 „offenbar“ it, daß 
die Parteien bei der Vertragichliegung ein anderes Recht zu Grunde 
legten ($. 37 a. b. G. B.). Eine folhe Unterwerfung unter ein ans 
deres Recht findet ftatt: a) durch ausdrückliche Vereinbarung auf ein 
anderes Recht 82; b) weit häufiger dadurch, daß die Parteien einen 
beftimmten Erfüllungsort ausdrücklich verabredeten®d. Haben fie 
diefes getban, fo wird wie der Gerichtöftand % fo auch das örtliche 


84) Als Bntftehungsort bei Verträgen, welche durch Briefwechfel gefchloflen 
werden, ift der Ort anzufehen wo ber Brief empfangen und zuſtimmend beant: 
wortet wurbe (doch ift diefe Frage belanntlich fehr beftritten; das Nähere dar⸗ 
über kann erft im Obligationenrecht gegeben werden) ; diefer Ort beflimmt nach 
öfterr. Recht auch das Recht der Obligationz vgl. Savigny ©. 256 fg. (wel⸗ 
cher von feiner Theorie aus natürlich zu einem andern Refultat fommt). 

83) Eine unbedingte unbefchränkte Wahl irgend eines Rechts kann den Par: 
teien auch nach oͤſterr. Recht nicht zugeftanden werden (vgl. Note 79 und arg. 
$.35 0.5. G. B.) ; es kann vielmehr nur die Wahl zwifchen dem Recht des Ent- 
flehungsortes und dem Recht des Erfüllungsortes der Obligatio flattfinden. So 
3. B. Fünnen zwei in Frankreich pariscirende Ofterreicher wohl das franzöf. ober 
das oͤſterr. Recht, nicht aber beliebig das preuß. ober amerifan. Recht zu Grunde 
legen. 

88) 1. 24 D. de O. et A. (44, 7) Contraxisse unusquisque in eo loco in- 
telligitur, in quo ut solveret se obligavit. Diefe Anflcht, daß der ausdrücklich 
verabredete Erfüllungsort zugleich das anzuwendenve Recht beflimme, iſt von der 
Mehrzahl jener Schriftfteller, welche die Regel locus regit actum aufftellen, 
angenommen worben (vgl. 3.38. Foelix nr. 74 und die bei Savigny ©. 251 
Noteg und Foelix p. 136 angeführten Schriftftelfer) ; beftritten wurde fie jedoch 
in neuerer Zeit wieder von Wächter XXV S. 44—47, f. aber dagegen Sa⸗ 
vigny ©. 254 fg. 

84) Bol. SavignyS. 211 fg. ; Jurisdicd.N.v.20.Nov. 48525. 43. Diefer 
& beftimmt ausbrüdlich, daß dieſer Gerichtsftand (f. g. forum contractus, forum 
solutionis) aud für die Klagen auf Aufhebung des Vertrags oder Entſchaͤdigung 
wegen Nichterfüllung begründet fei. Diefe Beftimmung, welche fih in der J. N. 
v. 48. Juni 1880 8. 45 noch nicht fand, flimmt mit Dem gemeinen Recht nicht über: 
ein; vgl. Savigny ©. 241, Lindeim Ark. f. civil. Brar. VII S. 67—69. 
(Über die Frage, ob ver Beklagte im Gerichtöfprengelwo ber Bertrag erfüllt werben 
fol, anwesend feinmüffe, damit die Klage gegen ihn zuläffig fei, vgl. Linde Lehrb. 
bes het. gemein. Civilprozeſſes $.94, Savigny S.244—245 und in Anfehung 
bes öfterr. Rechts Haimer!l Berfuch einer Darftell. der neuen Competenzvorſchrif⸗ 
ten Wien 1855 ©. 60.) Das öſterr. Recht kennt außer dem erwähnten forum con- 
tractus fein anderes; es gibt alfo insbefondere feinen Gerichtsſtand des geſetz⸗ 
lien Erfüllungsorts des Vertrags ($.905a.6.®.B., vgl. SavignyS.208 
fg.) und info fern läßt fich Hierin fo wieüberhaupt nach öfter. Recht kein fo inniger 
und enger Zufammenhang zwifchen dem örtlichen Recht und dem Gerichtsſtand ber 
Obligationen behaupten wie nad gemeinem Recht (vgl. Savigny S.203 fg.). 
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Recht durch den Erfüllungsort beftimmt. Wenn z. DB. ein Kranzofe 
und ein Ofterreicher in Paris ein Darlehen dahin abſchließen, daß 
der Oflerreicher dem Franzoſen das Geld in Wien zurüdzahle, fo iſt 
das öfterreichifche Recht ald das Recht des Vertrages anzufehen. 
Ausdrücklich ift aber in einem Vertrage nach öfterreichtfchem 
Rechte Söder Erfüllungsort bloß dann beflimmt, wenn der Erfüllungs: 
ort wörtlich bezeichnet wurde 88. Sollten auch gewiſſe Handlungen 
ihrer Ratur nach fo ausſchließend an einen beftimmten Ort gebunden 
fein, daß fie nur an biefem Orte vorgenommen werden fönnen, fo 
genügt das allein nach öfterreichifchem Rechte nicht, um den Gerichts⸗ 
fand und das örtliche Recht des Erfülungsortes zu begründen, daher 
bei Verträgen über Immobilien 3. 3. bei Kauf- und Berfaufverträs 
gen, beiMiethe und Pacht von Orundftüden, bei Verträgen über Be: 
arbeitung eines Grundftüds, Ausbefferung eines Haufe, Ausmalen 
der Zimmer u. f. w. dad anzumwendende Recht das Recht des Orts 
bes Bertragsabfchluffes ift, nicht aber das Recht des Ortes, wo ber 
Vertrag erfüllt werden muß”. 2) Wenn beide vertragmadhende 
Theile Inländer find, fo ift, wenngleich fie den Vertrag im Auslande 
Ichließen, dennoch anzunehmen, daß fie das Recht ihres Vaterlandes 


85) In Beziehung auf das gemeine Recht herrfcht Streit hierüber. Beth = 
mann-Hollweg Berfuhe S. 47—50 ift der Anſicht, welche auch für das 
öfterr. Recht im Tert angenommen wurbe; bie entgegengefeßte Anficht wirb mit 
mehr Recht vertheidigt von Linde Abhandl. aus dem deutfchen gemein. Civil⸗ 
progeß Bd II (4829) ©. 109-4234, Savigny S. 212 - 244. ' 

86) Daß ſich die Sache nach oͤſterr. Recht fo verhalte wie fie im Tert darge⸗ 
ftellt wurde, ergibt fih aus der J. N. v. 48. Iuni 4850, welche im $. 45 aus⸗ 
drüdlich vorfchreibt, daß es der Beilegung einer die ausbrüdliche Beſtimmung 
des Erfüllungsortes beweifenden Urkunde bebürfe, um vor dem forum contractus 
klagend auftreten zu können. Diefe Beftimmung ift zwar in ber I. N. v. 20. 
Mov. 4852 hinweggefallen, allein die frühere Auffaffung ift wohl unverändert 
geblieben. Saimerla. a. D. erwähnt biefer Frage gar nicht. 

87) Dieß war bisher auch fo ziemlich die herrfchende Anflcht (vgl. jedoch 
Foelix p. 485). Hiernach find die Fragen über die Wirkfamfeit eines Kaufver⸗ 
trage über Immobilien, die Refeiffibilität desfelben n. f. f. nach dem Geſetz bes 
Orts des Bertragsabfchlufies zu beurtheilen; vgl. Bachariä a. a. DO. Note 10, 
Schäffners. 88. Harum in Haimerl's Magaz. VIII ©. 896 ift der Anficht, 
daß „die Wirffamfeit eines Kaufs, Taufches oder was immer für eines @efchäfs 
tes über hierländige unhewegliche Güter, wo es auch geſchloſſen fein mag, nach 
öfterr. Gefepen zu beurtheilen fei”; feine Anficht beruht jedoch auf feiner viel 
zu weit gehenven Auffaflung der Anwendbarkeit der Realftatuten nad) öfter. 
Recht. 
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im Auge hatten, vorausgeſetzt, daß der Vertrag im Inlande zu erfül: 
len iſtss. Wenn alfo zwei Ofterreicher, bie fich in Paris begegnen, 
einen Kaufvertrag fchließen, der in Oſterreich zu erfüllen ift, oder einer 
dem andern ein Darlehen gibt, fo gilt als örtliches Recht nicht das 
Recht des Bertragsabfchluffes, fondern das einheimifche Recht. 
3) Wenn der Ort der Handlung völlig indifferent ift 8%, 3. B. wenn 
der Ort, wo die Parteien den Vertrag fchließen, ein foldyer ift, an 
welchem gar fein beftimmtes Recht herrfcht, z. B. Die Parteien ſchlie⸗ 
en in einem Luftballon ihren Vertrag, oder die SBarteien, welche auf 
Eifenbahnen mehrere Staaten oder verfchledene Bezirke eines Staates 
mit verfchiedenen Rechten durchfliegen, fchließen im Fahren einen 
Vertrag, in welchem Falle ven Parteien der Ort felbft, wo fie den 
Vertrag fchließen, vielleicht gar nicht zum Bewußtfein fommt, fo daß 
bier um fo weniger von einer Unterwerfung unter ein örtliches Recht 
die Rebe fein Fann. In Faͤllen diefer Art ift als örtliches Recht das 
Recht des Erfüllungsortes anzufehen 9°. &) Wenn die Parteien einen 
Vertrag an einem Orte fchließen, nach deſſen Recht diefer Vertrag 
ungiltig ift, während er nad) dem Rechte des Erfüllungsortes giltig 
ift, fo ift gleichfalls anzunehmen, daß die Parteien fich dieſem Rechte 
unterwerfen wollten, weil ein Bertrag fo auszulegen ift, daß er wirk⸗ 
fam fei 1 (8.944 a. b. G. B. cf. 1. 12 [13] D. de reb. dub. 34, 5). 
5) Die Ehepacten find nicht nach dem Rechte des Ortes, wo fie ge⸗ 
ſchloſſen wurden, ſondern nach dem Rechte des Ortes zu beurtheifen, 
wo die Ehegatten ihren Wohnſitz nehmen d. h. nach dem Rechte des 
Wohnfiges des Chemannes?2, 6) Eine finguläre Beftimmung ent: 


88) Darüber ift man allgemein einig; vgl. Wächter XXV ©. 46. 47, 
Bornemannl S. 65, Bahariäf. 84 Note 10, Foelix nr. 73. 77. Mit‘ 
Unrecht fprechen alle unfere Schriftfteller (vgl. zulebtnoh Stubenraud I 
S. 174 Nr. 5) den Sa ganz allgemein aus, daß im Ausland gefchlofiene Ver⸗ 
träge ber Inländer nach dem Recht des Vertragsabſchluſſes zu beurtheilen feien. 

89) Bol. Wächter XXV ©, 47 Note 259, Thöl ©. 188 Note 2. 

90) Mit Umecht will Foelix n. 80 auch in diefem Ball das Recht des Orts 
bes Bertragsabfcähluffes zur Anwendung bringen. — Darüber welcher Ort als 
ber Erfüllungsort anzufehen fei f. Savigny ©. 246 fg. 

94) Bol. Wächter XXV ©. 504. 405, Savigny S. 249 lit.C. Diejeni⸗ 
gen Schriftfieller, welche wie 3.8. Kierulff 1S. 84. 82. ein unbebingtes 
locus regit actum annehmen, find der ntgegengefebten Anficht. 

92) cf. 1.65 D. de judic. (5, 4), vgl. Kierulff ©. 78 in der Note * und 
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hält der 8. 35 a. b. G. B. dahin ꝰ2, daß bei ſolchen Rechtsgeſchaͤf⸗ 
ten, welche Ausländer in Ofterreich, fei e8 mit Inländern oder Aus» 
ändern, abſchließen und wobei fie diefen bloß Rechte und Bortheile 
gewähren (alfo bei unentgeltlichen Verträgen), jenes Recht zur An⸗ 
wendung zu fommen habe, wobel die Handlung am beften beftehen 
fan. Es wird alfo entweder das öfterreichifche Recht oder das 
Recht ded Landes, dem der Ausländer angehört, zur Anwendung 
fommen. 

Nach dem örtlichen Rechte des Vertrages find alle Fragen zu bes 
urtheilen, welche das Materielle des Vertrages betreffen. Die 
Frage nach der perfönlihen Fähigkeit der Eontrahenten ift in 
der sub I gegebenen Weife zu löfen ($. 37 a. 6. ®©.8.)%. Ebenſo 
ift die Auslegung der Verträge nicht etwa nach dem Sprach⸗ 


Zaharıa 18. 34 Note 49. — Diefe Anflcht findet fich fchon bei Bartolus, 
vgl. Wächter XXIV Note 79. 

98) Vol. preuß. Landr. 15 8. 413 u. Savigny ©. 249. 

94) Einen folhen Fall bietet das Schenfungsverfprechen; wenn nemlich ein 
Ausländer im Inland einem Ins oder Ausländer ein mündliches Schenfungsvers 
fprechen macht, fo wäre, wenn man die Regel locus regit actum in Anwendung 
brachte und in Ofterreich auf Erfüllung geflagt würde ($. 29 lit. c der Iurisbict. 
N. v. 20. Nov. 1852), dem $. 943 a. b. G. B. zu Folge gegen diefe Klage eine 
peremtorifche Cinrede zuläffig. IM aber nach dem Recht des Landes, wo der Aus⸗ 
länder feinen Wohnfiß hat, ein mündliches Schenfungsverfprechen klagbar, fo 
wird auch aus dem in Ofterreich abgefchloffenen Vertrag auf Erfüllung geflagt 
werden können. (Gleich bier foll bemerkt werden, daß unfere Schriftfteller in der 
Regel den $. 948 a. b. G. B. unrichtig auffaflen, indem fie der Anſicht find, ein 
Schenkungsverfprechen, das nicht fchriftlich errichtet oder fofort vollzogen wurde, 
fei ungiltigz fo brüdt fih 3. B. Zeiller I ©. 149 aus und darauf hat 
Schufter [in ver Zeitfchr. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 1880 I Mr. XIV, insbef. 
&. 259] feine durch und durch verkehrte Behauptung gebaut, daß der Schen- 
fungsvertrag nach Öfterr. Mecht zu den Literal= oder Real contracten gehöre. 
Diefe Schriftfteller verwechfeln die zwei ganz verfchienenen Bragen ber Berfecs 
tion und ber Klagbarfeit der Verträge. Der Schenfungsvertrag ift, wenn er 
auch bloß mündlich gefchloffen wurbe, giltig, perfect, nur nicht Hagbar: der 
flagbare Bertrag muß ſtets giltig fein, aber der giltige Bertrag braucht nicht 
tete Hagbar zu fein.) Wenn Zeiller IS. 149 zum $. 35 a. b. G. B. als Beis 
fpiel ven Hall anführt, daß ein von einem Fremden, der in einem Lande des röm. 
Rechts wohnt, in Ofterreich vor drei Zeugen errichtetes Teflament giltig fei, fo 
it Dieß ganz unpaſſend, da diefe Frage die Form der Teflamente betrifft und 
hierüber überhaupt ganz andere Regeln entfcheiden (f. unten Nr. VI). Aus dem 
gleichen Grund ift es unrichtig, wenn Stubenrauch 15.174 als Beifviel zum 
$. 38 a. b. ©. B. die Beflimmung des Cod. civ. a. 984 anführt, wonach zur 
Schenkung ein notariellee Act erfordert wird, vgl. unten Nr. VI. 

9) Savigny S. 268. 264. 
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gebrauche des Entftehungs: 9° oder Erfüllungsortes des Vertrages vor: 
zunehmen, fondern e8 fommt hierbei Alles darauf an, die wahre Ab» 
fiyt der Parteien nach jenen Grundfägen, welche überhaupt für die 
Auslegung gelten, in jedem einzelnen Falle zu erforfchen?7. Dagegen 
richtet fich nach dem örtlichen Rechte des Vertrages, alfo in der Res 
gel nach dem Rechte des Entitehungsortes ausnahmsweiſe nach dem 
Rechte des Erfüllungsortes: A) die Giltigfeit oder Ungiltigleit 
einer Obligatioss; 2) die Klagbarkeit derfelben 9%; 3) die Zuläffig- 
feit der auf einem materiellen Rechtsgrunde beruhenden Erceptio> 
nen 100, alfo insbefondere 191 die Zuläffigfeit der exceptio non nu- 
meratae pecuniae, die exceptio excussionis und in manchen Fällen 
die Einrede des beneficium competentiae 192; 4) die Zuläffigfeit der 


96) Wie Stubenraud 1 ©. 82 irriger Weife meint, f. dagegen Sa: 
vigny ©. 265. 

97) Vgl. Wächter Archiv für civil. Prarie Bo XIX ©. 144—135, Sa⸗ 
vigny ©. 264—269. Es wird daher bei einem burch Briefwechfel gefchloflenen 
Vertrag nicht auf den Sprachgebraudg des Orts anfommen, wo der Vertrag ab⸗ 
gefchloffen wurde, d. i. wo der Brief empfangen und zuflimmenb beantwortet 
wurde (Note 84), fondern auf den Sprachgebrauch des Orts, wo der Berfafler 
des erfien Schreibens wohnt (Savigny ©. 265, Wächter a. a. O. S. 117). 
Kommen die Parteien an einem fremden Ort zufammen, fo fommt alles darauf 
an, ob fie den drtlihen Sprachgebrauch kannten oder nicht. 

98) Bol. Savigny S. 269 fg., Walter 8. 48 Nr. 4, f. aber noch fpäter 
im Tert. 

99) Eine in Ausland contrahirte Obligatio, welche nach dem zur Anwendung 
fommenben ausländifchen Recht unflagbar iſt (obligatio naturalis), iſt daher 
auch in Ofterreich unflagbar und umgefehrt. 

400) Beruht die Exception auf einem formellen Rechtsgrund, wie z.B. bie 
bilatorifchen Ginreven, fo hat natürlich der Richter die Proceßgefehe feines Lanz 
des anzuwenden, vgl. Schäffner S. 204 fg. 

404) Bol. insbef. Savigny S. 274, Schäffner $. 154. Wenn daher im 
Ausland eine Bürgfchaft für eine in Ofterreich zahlbare Schuld eingegangen wird 
und es fommt das ausländifche Recht zur Anwendung, fo iſt nach dieſem auch die 
Frage zu entfcheinen, ob vem Bürgen das beneficium excussionis zufomme oder 
nicht, da die Frage, wann der Bürge zu zahlen hat, eben fo gut eine Frage des 
materiellen Rechts if, als die Frage, ob er überhaupt zahlungspflichtig ift. Das 
Gleiche gilt in Anfehung des benef. competentiae (ſchwankend hierüber Schäff⸗ 
ner ©.203) 5; fofern und foweit diefes Beneficium auf einem materiellen 
Nechtegrund beruht (3. DB. bei der Cinrede des Schenfers gegen die Forderung 
des Befchenkten) entfcheidet das anzuwendende örtliche Recht, während in allen 
übrigen Zällen (vgl. Arndts Pandekt. $. 225 Anmerk. 2 —4) die lex fori zur 
Anwendung fommi. — 

492) Die exceptio SC. Vellejani und Macedon. ift, wie ſchon Nr. I bemerft 
wurde, nach dem Recht bes Wohnfikes der Frau resp. des Hausfohne zu bes 
urtheilen, weil fie die Handlungsfähigfeit dieſer Perſonen betreffen; vgl. Sa⸗ 
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das Geſchaͤft entfräftenden Klagen 3. B. der Klage wegen Verlegung 
über die Hälfte, der actio redhibitoria und quanto minoris, der Wi⸗ 
derruflichkeit der Schenkung 1% u. |. w.; 5) die Höhe der Verzugszin⸗ 
fen!%1; 6) Die Frage ob Die Klage aus einer Obligatio verjährt fei 195. 
Alle Fragen dagegen, welche fich auf die Ererution und auf die Zahlung 
überhaupt beziehen, 3.8. welche Termine einem Schuldner zur Zah⸗ 
lung zu geben feien, ob der Schuldner fich durch gerichtliche Depofi: 
tion von feiner Schuld befreien könne, ob Perfonalarreft, ob Zwang 
auf das facere bei einer obligatio faciendi zuläffig fei u. |. w., hat 
jeder Richter nach den Broceßgefegen feines Landes zu beurtheilen 1%. 

Was insbefondere die Giltigfeit eines Rechtsgeſchaͤfts betrifft, fo 
bat der Richter ein nad fremdem Rechte giltiges Gefchäft dennoch 
nicht anzuerfennen, wenn dasſelbe dem jus publicum feines Staates 
zuwider läuft 107. Diefer Sat kommt aber in Oſterreich nur in An: 
fehung jener Verträge zur Anwendung, welche auch nach dem ſ. g. 
Raturrechte verworfen find (obligationes naturaliter reprobatae) 10%; 


vigny ©.272. Die unrichtige Anficht, wonach es auch in diefer Beziehung auf 
das Örtliche Recht des Vertrags ankommen foll, findet ih bei SchäffnerS.208. 

408) Bol. insbef. Savigny ©. 2793, Wächter XXV ©. 408. 404, 
Schäffners. 88. Ganz irrig ift die Meinung Schufler’ 81 ©. 64, daß die 
Refciffibilität eines Gefchäftes zu den „die perſönliche Fähigkeit einfchränfenden 
Geſetzen“ gehöre; gegen ihn hat fi mit Recht Stubenraud l S. 84 Note** 
erflärt. 

10%) Savigny ©. 2388, Walter. 48 Nr. 2. 

405) Diefe Frage ift befanntlich nad) gemeinem Recht fehr beftrittenz f. hier⸗ 
uber Wächter XXV ©. 408412, Schäffner ©. 109-112, Sapyigny 
©. 273—275, welche der im Tert vertheidigten Anficht find, welcher nunmehr 
auch Stubenrauch 1 S. 83 beiftimmt, während Bromirsfil.c. $. 52 und 
in neuefter Zeit auch Thöl S. 189 Note 9 auf den Wohnſitz des Verpflichteten 
fehen wollen. Die Anfiht Fiſcher's (Zeitichr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 4825 II 
©. 45), daß in Anfehung der Verjährung jenes örtliche Recht zur Anwendung 
kommen müfle, welchem „vie Parteien (Kläger oder Beflagter?) unterflanden, ale 
die Verjährung zu laufen angefangen“, bedarf feiner Wiberlegung. 

406) Bol. Wächter XXV ©. 408, Walter. 44 Nr. 4—6, Schäffner 
©. 204 fg. In Anfehung der Refitution muß unterſchieden werben, ob dies 
felbe ale ein die Obligatio felbft entfräftendes Rechtsmittel zu betrachten iſt, wie 
z. B. aud die Reflitution der Minderjährigen gegen nachtheilige Berträge (Sas 
vigny ©. 273 Noter. u. ©. 164), oder ob die Reflitution rein proceffualifcher 
Natur iſt; im erfteren Ball hat der Richter das Örtliche Recht des Vertrags, im 

legteren Fall das Recht des Proceßortes anzuwenden. 
407) Bol. Wächter XXV ©. 389405, Savigny $. 372 lit. Bund ©. 
275—278, Schäffner$. 89, Foelix nr. 75. 
408) So iſt 3. DB. ein in einem amerifan. Staat über Lieferung von Sclaven 
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in Anfehung jener Verträge, welche naturaliter zuläſſig, civiliter 
aber reprobirt find, hat der öflerreichifche Richter diefelben dennoch 
als giltig anzufehen, wenn fie in einem Lande gefchlofien wurden, 
wo fie civiliter efficaces find, wenngleich fle nach dem öfterreichifchen 
Rechte civiliter reprobati find 19. In diefem Sinne hat das Hof: 
derret vom 15. Zänner 1787 lit. qq beftimmt, daß „die Zinfen, 
welche nady den Geſetzen, die in dem Orte der gefchloffenen Schuld 
beftehen, giltig bedungen wurden, allerdings im Concurſe giltig clafs 
fificirt werden fönnen, wenn fie auch höher als die hierlands üblichen 
find*110, Daher wird man wohl im Allgemeinen fagen müflen, daß 
der Öfterreichifche Richter überhaupt aus Verträgen, welche im Aus⸗ 
land geichloffen wurden, höhere Zinfen zuerfennen müffe ald im In⸗ 
land bedungen werden fönnen, und daß er Verträge, welche 3. D. 
nad) $. 879 des bürgerl. Geſetzbuchs ungiltig find, dennoch ale gil: 
tig zu behandeln habe, wenn fie nur nach dem Recht des Entſtehungs⸗ 
orts des Vertrages giltig find. 

B. Obligationen aus Delicten. Rad jener Anficht, welche 
als die herrichende 111 bis auf die neuere Zeit herauf !12 bezeichnet 


gefchlofiener Bertrag in Ofterreich durchaus ungiltig und es kann in Ofterreich 
weder anf Lieferung der Sclaven noch auf Bezahlung des Kaufpreifes geflagt 
werben, vgl. Günther a. a. O. S. 740. 

409) Vgl. Weber Lehre von der natürl. Verbindlichkeit $. 69.95, Günther 
S. 739 fg., Bromirsfi$.48. Der gleichen unrichtigen Anficht find überhaupt 
Alle, welche ein unbevingtes locus regit actum vertheidigen, wie 3. B. Kies 
rulff®. 82. 

440) Die Art und Weife, in welcher Stubenrauch IS. 84 Note ** dieſes 
Hofdecr. darftellt, läßt fich nicht rechtfertigen; ebenfo ift auch dasjenige, was er 
S. 82 lit. a ausführt, viel zu allgemein. 

44) Eichhorn Ginleit. 8. 36, Kori Grörter. III ©. 13 fg., Goͤſchen 
Borlef. 18.113, Mittermaier 1$.30Nr. IV, Schäffner $.98, Bornes 
mann 1IS. 66, Koh 18. 40 Nr. ill. 2, Bahariäld. 84 Note 100. E. 

443) In neuerer Zeit dagegen ift von Wächter XXV ©. 889397 und 
Savigny ©. 278-2380 (welhem Gerber S. 70 u. Walter 8.42 Nr. 8 ges 
folgt find) behauptet worden, daß in Anfehung der aus Delicten entfpringenven 
Obligationen nicht das Recht des locus delicti commissi, fondern das Recht 
des Klagortes zur Anwendung zu fommen habe. Ich halte jeboch dieſe neuere 
Anficht nicht für die richtige, da der Satz „daß die auf Delicte bezüglichen Ge⸗ 
fege ſtets zu den zwingenden fireng pofltiven zu rechnen feien“ (Savigny ©. 278) 
auf dev Verwechslung des civilrechtlichen Standpunftes mit dem firafrecht- 
lichen zu beruhen fcheint (vgl. gegen Savigny au Stubenrauh1S©. 84. 
Note **) und die Gründe Wächter’ 8 theils mit feiner Grundanſicht über die 
freiwillige autonomifche Unterwerfung der Parteien (vgl. Note 78. 79) zuſam⸗ 
menhängen, theils (vgl. insbefondere das von Wächter ©. 894 Befagte) conſe⸗ 
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werden kann, kommt es auch inAnfehung der aus Delicten entfleben _ 
den Obligationen auf den Entflehungsort an, alfo auf den Ort wo 
das Delict begangen wurde. Diefe Entfcheidung muß auch für das 
öfterreichifche Recht gelten, und biernach wird der Öfterreichifche Rich» 
ter, wenn aus einem im Auslande begangenen Delict auf@rfab oder 
Privatftrafe geflagt wird, das Recht jenes Drtes, wo das Delict ber 
gangen wurde, zur Anwendung zu bringen haben. Hierher gehören 
denn insbeſondere auch Die Anfprüce der Gefchwängerten aus dem 
außerehelichen Beifchlaf 113 auf Exrfag wegen Entführung, Berführ 
zung u. |. w. 

IV. Samilienredt. A. Ehe!!! Der Sig des ehelichen Ber: 
hältnifjes ift der Wohnfig des Ehemannes, da der Ehemann das 
Haupt der Familie ift!!5. Das örtliche Recht der Ehe ift demnach 
das Recht des Wohnfiges des Ehemannes, und der Drt wo etwa die 
Ehe geſchloſſen wurde, ift hierbei ganz gleichgiltig 116. Hiernady find 
folgende Rechtöfragen zu beantworten: 


quent weiter geführt auf Refultate führen würde, welche auch Wächter nit 
zugeben würbe. 

448) DieAnfichten über dieſe Frage find befanntlich fehr getheilt (vgl. hiers 
über Schäffner $.98, ber felbft aber fich nicht beflimmt ausfpricht, Savigny 
©. 279. 280, Wächter XXV ©. 896), indem Manche die Geſetze des Orts des 
vollzgogenen Beifchlafs (Rori II S. 43, Kritz Rechtsfälle 1 434), Manche die 
Geſetze des Wohnorts des Schwängerers (Seuffert Hob. des Civilpr. IS. 245. 
346, Mittermaier I $. 300. E.), Manche wie Savignyfund Wächter 
a. d. a. O. die Geſetze des Klagortes zur Anwendung gebracht willen wollen. — 
Auf alle Fälle muß man aber von diefer Frage die davon ganz verfchiebene über 
die Baternitätsflage (ſ. unten Mr. IV) trennen (vgl. Wächter ©. 396. 
397), was von manchen Schriftftelleenz. B.von Stubenraug LS, 84 Note ** 
a. E. nicht gehörig gefchieht, wogegen fich bereits Harumin Haimſerl's Magaz. 
VI ©. 397 mit Recht erklärt hat. 

444) Vgl. Savigny $. 879, Wächter XXV ©. 184.—188, Schäffner 
8.99 —425, Thöl $. 80. — Die Grundfäße, welche hier für bie Eollifion wider⸗ 
ſtreitender Territorialvechteverfchienener Staaten aufgeftellt werben, gelten ebenfo 
fie den Ball des Wiperftreits der particularrechtlichen Beſtimmungen über das 
Sherecht in den verfchiedenen Kronländern ; vgl. $. 32 Note 5. 6. 

445) 1.$D.deR.N. (23,2) — deductione enim opus esse in mariti non 
in uxoris domum quasi in domicilium matrimonii. 1.65 D. de judic. (5, 4), 
vgl. $. 94.92 a. b. G. DB. u. $. 49 der Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 4852. 

446) Bol. Savigny S.326, Walter. 46. Man fann nicht etwa für das 
öfterr. Recht behaupten, daß das örtliche Recht der Ehe bas am Ort des Abs 
ſchluſſes derfelben geltende fei, weil für Verträge nad) öftere. Recht (f. Ar. IN) 
das örtliche Recht des Abfchluffes das maßgebende fei. Denn die Eheift durchaus 
nicht wie ein obligatorifcher Vertrag zu betrachten, ber Vertrag ift nur die Eins 
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1) Was zunächft die Eingehung der Ehe und zwar die Chehin: 
derniffe betrifft, fo find diefelben in der Regel 117 nach dem Recht 
des Wohnfiges des Ehemannes zu beurtheilen. Es iſt alſo nicht bloß 
die perfönliche Fähigkeit des Ehemannes zur Eingehung der Ehe 118, 
fondern ebenfo in gewiffen Beziehungen 118* die Fähigkeit der Frau 


gehungsform der Ehe, ihr Inhalt ift durchaus nicht vertragsmäßiger Natur (vgl. 
unten $. 34). Man hat früher in viefer Beziehung vielfach geirrt und fo haben 
insbefondere öſterr. Schriftfteller häufig die Ehe As einen rein obligatorifchen 
Vertrag aufgefaßt und auf die Ehe alle Beftimmungen anwenden wollen, welche 
für obligatorifche Verträge gelten; f. dagegen mit Recht Schulte'Hanbb. d. 
fathul. Cherechts (Gießen 4855) ©. 544 fg. 

447) Eine Ausnahme macht der Ball, wenn ein Dfterreicher, der im Ausland 
feinen Wohnfitz aufgefchlagen hat, eine Ehe fchließt, indem ber oͤſterr. Richter 
deſſen perfünliche Fähigkeit zur Gingehung der Ehe nach den öſterr. Geſetzen zu 
beurtheilen bat ($. 4a. b. G. B. f. Nr. I), was freilich principiell ebenfo uns 
richtig if (vgl. Note 4), als es zu vielen praftifchen Inconvenienzen führen muß. 

418) Vgl. Zeil ler IS. 44. Daher beftimmt auch das Hofkzldeer. v. 22. Der. 
41844 (Anhang Nr. 15), daß jeder in den öſterr. Staaten fich verehelichende Aus⸗ 
länder fih bei der Trauung über feine perfönliche Bähigfeit einen giltigen Che⸗ 
vertrag einzugehen gehörig auszuweifen habe. Diefes Hofkzldeer. jpricht zwar 
von Fremden „welche die öfterr. Staatsbürgerfchaft nicht erworben haben“, und 
es fcheint daher, als käme es in Anfehung der perfünlichen Fähigkeit nicht auf 
das Recht des Wohnfiges des Chemannes, fondern auf das Territorialsecht des 
Landes an, dem der Ehemann als Staatsbürger angehört. Dennoch halte ich 
eine folche Auffaffung für unrichtig und glaube vielmehr, daß jenes Hofkzldeer. 
nur ben gewöhnlichen Fall vor Augen hatte, wonach der Staatsbürger in der 
Regel in feinem Heimathsland auch feinen Wohnfitz hat. Drüden ſich doch auch 
viele Schriftfteller, welche entſchieden der Anficht find, paß e& auf den Wohnfik 
des Ehemanns anfomme, ganz allgemein dahin aus, daß die Geſetze bes Landes 
zur Anwendung fommen müßten, dem ber Shemann angehöre (vgl. z. B. Schaͤff⸗ 
ner S. 181 und ſelbſt Wächter XXV ©. 185 fg., über Lepieren vgl. auch 
Pfeiffer Note 84.85). Daher muß denn in Ofterreich die perfönliche Fähigkeit 
eines Franzoſen zur Eingehung einer She, ver in Ofterreich feinen Wohnfitz aufs 
geſchlagen hat, nach den öfter. Geſetzen beurtheilt werden. — Es ift bei une 
dfters vorgefommen, daß Chriften, welche Jüdinnen oder Juden, welche Chriftin- 
nen heirathen wollten, ba eine ſolche Ehe nach öfterr. Geſetzen nicht geftattet ift, 
ohne Beränderung ihres Wohnfikes fi die Staatsbürgerſchaft jenes 
Landes, wo folche Ehen geflattet find, verfchafften und nunmehr im fremden 
Giaat die Ehe fchloffen. Dem Gefagten zufolge muß eine folche Ehe in Ofterreich 
für ungiltig angefehen werben, weil die Ehehinderniffe nach dem Recht des Wohn⸗ 
fißes des Ehemanns zu beurtheilen find und biefer im fraglichen Fall nicht ge= 
ändert wurde. Mit dem Grundſatz des in fraudem legis agere käme man in 
diefem Ball nicht aus. 

448a) Infofern es fihnemlich bloß um die Shemündigfeit (vgl. Note 43) oder 
um die Borausfekung der Einwilligung dritter Berfonen zur Gingehung der Che 
handelt, wird allerdings jeder Theil nach den Gefegen feines Wohnſitzes beur⸗ 
theilt (vgl. auch Kundmachungspat. für Ungarn Art. V); infoweit es fich aber 
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nad) den Gefegen des Wohnfiges des Ehemannes zu beurtheilen 119, 
und es lommt rüdfichtlich der Borausfegungen der Ehe, alfo insbe: 
fondere bezüglich der Ehehinverniffe, weder auf den frühern Wohnſitz 
der Frau, noch auf den Ort der Trauung an 120. Iſt die Ehe nad) 
dem Rechte des Wohnfiges des Ehemannes einmal giltig eingegan- 
gen, fo bleibt fie in der Regel 121 giftig, wenn auch der &hemann ſpaͤ⸗ 
terhin feinen Wohnfig an einen Ort verlegt, nach defien Recht die 


u 
um ihr wechfelfeitiges Verhältniß zu einander handelt 3. B. um die Fähigkeit 
einer Jübin oder Chriſtin einen Chriften oder Juden, einer Muhme oder Tante 
ihren Better oder Neffen zu heirathen, faun es in Anfehung beider Theile lediglich 
anf den Wohnfip des Ehegatten anfommen. 

419) Harum hat im Magazin VIII ©. 397 lit. d die Anficht aufgeftellt, 
daß es bei ver Frage über die Fähigkeit zur Eingehung der Ehe in Anfehung eines 
jeden Chegatten auf das Mecht feines Wohnfiges anlomme und meint, bie im 
Text aufgeftellte Anſicht „füge fich hauptſächlich auf die durch die Ehe bewirkte 
Bamilieneinheit und deren Repräfentation im Mann; die Frage aber nach der 
perfönlichen Fähigkeit zur Ehe fepe den Zufland der Berfonen v or der Ehe voraus, 
wo dieſe Einheit ver Repräfentation noch nicht flattfindet und daher jede Perfon 
für füch zu beurtheilen fei.” Allein diefe Argumentation Harum's beruht auf 
einem bloßen Scheingrunde. Allerdings ifl vor der Che noch feine Einheit vors 
handen und in fo fern ift in abstracto die Fähigkeit jedes Theiles nach dem Recht 
feines Wohnflges zu beurtheilen. Allein der Abfchluß der Ehe bringt eben jene 
Einheit hervorz die Parteien, die einander heirathen, Fünnen im Moment ber 
Eheſchließung nicht mehr jede für fich, fondern unr miteinander in Beziehung auf 
bie zu fließende Ehe, auf die zu gründende Einheit betrachtet werden und es fann 
hiernach nur auf das Recht jenes Ortes anfommen , wo jene Einheit ihren Sitz 
haben fol. Übrigens dürfte Har um dem im Tert Geſagten mit Rüdficht auf 
bie Rote 448a beigefügte Befchränfung wohl felbft beiftimmen. 

420) Wenn alfo 3. B. im Ausland die Ehe zwifchen Juden und Chriſten ers 
laubt ift, fo wird die She zwifchen einem Juden und einer Chriflin oder einem 
Ehriften und einer Jübin in Ofterreich ungiltig fein, wenn der Ehegatte feinen 
Wohnſitz inOfterreich hat, mag immerhin die Ehe an einem Ort gefchloflen wor⸗ 
ben fein wo, ſolche Ehen erlaubt find oder mag die Frau einem Laud angehören, 
welches ſolche Ehen geftattet. — Wäre die Ehe zwar nach dem Recht des Orte wo 
fie abgefchloffen wurde giltig, dagegen nach dem Recht des Wohnſttzes des Ehe⸗ 
mannes ungiltig, fo bleibt fie ungiltig, follten auch die &hegatten fpäterhin ihren 
Wohnſitz an den Trauungsort oder an einen britten Ort verlegen, nach deſſen 
Recht die Ehe hätte giltig abgefchloffen werben können. Hierin irrt Schäffner 
©. 1239, indem er die enigegengefeßte Entſcheidung trifft. 

434) Ausnahmen find in fo fern begründet, als die Ehe nach dem Recht des 
Staats, wohin der Ehemann feinen Wohnfig verlegt als abfolut unfittlich oder 
unzuläffig erfcheint; z. B. es zieht Jemand aus einem Ort wo Polygamie ges 
ſtattet ift mit feinen mehreren Weibern nach Oſterreich: hier wird nur bie erfte 
Frau ale die rechte Frau angefehen werben können; vgl. Savigny ©. 36, 
Wächter XXV ©. 185 Note 309. Die im Ausland zwifchen Juben und Ehri« 
ften giltig gefchloffene Ehe ift bei einer Berlegung des Wohnfipes ber Ehegatten 
nach Ofterreich als giltig anzuerkennen. 
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Ehe nicht Hätte giltig eingegangen werden können. — Alle Fragen 
über Giltigfeit oder Ungiltigfeit der Ehe (ſ. g. Nullitätsflagen) find 
ftetd und überall nach dem Geſetze des Ortes zu beurtheilen, wo der 
Mann zur Zeit als die Ehe eingegangen wurde feinen Wohnfig 
hatte 122. 2) Über die zur Abfchliegung der Ehe nötbigen Foͤrmlich⸗ 
feiten ſtehe Ne. VI Nr. 3. 3) Das Eheverlöbniß (f.g.sponsalia 
de futuro) ift nach den Geſetzen des Ortes zu beurtheilen, wo auf Die 
Erfüllung desfelben geklagt wird. Es kommt alfo nicht auf den Dit 
an wo dad Eheverlöbniß geſchloſſen wurde 123, und diefe Beitimmung 
muß um fo mehr für das öfterreichifche Recht gelten, ald die Beſtim⸗ 
mung de8$. 45a. 6. G. 2. ftreng zwingender Ratur ift 124. Wenn alfo 
Jemand, der z. B. in Böhmen feinen Wohnfig hat, an einem Ort, 
wo das canonifche Recht gilt, 3. B. in Ungarn, ein Eheverlöbniß 
abgeichlofien hätte und in einem Lande, wo das Eheredht des bür⸗ 
gerlihen Geſetzbuchs gilt, geflagt wird, fo hat der Richter daß öfter- 
reichifche Recht anzuwenden und daher weder eine Klage auf Voll» 
ziehbung der Ehe nody auf die von dem canonifchen Rechte geftattete 
Entfhädigung anzunehmen. 4) Die ehemännliche Gewalt ifi 


122) Schäffner$. 403 a. E. 

133) Wie Schulte Cherecht S. 545 meint, der doch ſelbſt mit Recht be⸗ 
merkt (S. 276, 277) daß das Verlöbniß nicht lediglich unter den Geſichtspunkt 
eines obligatorifchen Eivilvertrags zu ftellen fei, Mit der im Tert gegebenen 
Entſcheidung ftimmt au Zeiller 1S. 74 überein, aber aus dem in doppelter 
Beziehung irrigen Grunde, daß durch ven $. 45 a. b. G. B. dem oͤſterr. Unter- 
than „die Fähigkeit benommen fei, durch ein VBerlübniß fich felbft oder den andern 
Theil zu verbinden“. 

4134) Das öfterr. Recht ſchließt fich hierin dem römifchen Recht an, indem es 
gleich diefem von ber Anſicht ausgeht, daß die Ehe als die Gemeinſchaft aller 
Kebensverhältnifle mit voller Breiheit eingegangen werben folle und daher fowohl 
bie Klage aus dem Berlöbnig anf Bollziehung der Ehe für durchaus unzuläffig 
(cf 1.4C. de sponsal. 5, 4) als audy die Beifügung einer Conventionalftrafe für 
unftatthaft erflärt (of.1.434 pr. D.de V.0.1.74$.4 D. decondit. 35, 11.2C.de 
inutil. stipulat. 8, 89). Uber die Beitimmungen des canon. Rechts, welches übri- 
gens gleichfalls die Eonventionalftrafe für unzuläffig erklärt (c. 29 X. desponsal, 
4,4) vgl. Richter Kirchene. $. 271 Nr. V, Schulte Ehereht ©. 292 fg. — 
Dagegen gilt wohl auch nad) öfter. Recht (vgl. $. 908 a. b. G. 2.) wie nad 
rom. Recht (1. 5 C. de spons. 5, 4 vgl. hierzu Löhr im civil. Archiv XV ©. 
448), daß der ohne Grund fich mweigernde Theil die arrha sponsalitia verliere, 
das.45a. b. ©. DB. nur yon der poena conventionalis zu verfiehen iſt; vgl. 
Zeiller I ©. 169. Ohne genügenden Grund find unfere Schriftfieller 3. 2. 
Dolliner Cherecht 1S.4, Pachmann Kirchenr. 1 ©. 435, Stubens 
rauch 1S. 194 der entgegengeſetzten Anficht. 
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nad dem Rechte des Sitzes der Ehe zu beurtbeilen. Ihr Inhalt und 
Umfang wechfelt alſo mit der Veränderung des Wohnfiges des Ehe⸗ 
mannes. Nur wird in jenem Falle das fremde Recht nicht zur An» 
wendung fommen fönnen, wenn dasſelbe dem fich im Lande aufbals 
tenden fremden Ehemann Befugnifle einräumt, welche nach der ein» 
beimifchen Auffaffung als unfitilich erfcheinen und deren Ausübung 
daher im Inlande nicht zugelaflen werden kann 125, 5) In Anfehung 
der Eheſcheidung kommen die Gefehe des Ortes zur Anwendung, 
wo auf die Scheidung von Tiſch und Bett oder auf die Trennung 
gellagt wird 126. Die Geſetze über Eheſcheidung gehören zu jenen 
Geſetzen, welche, als auf der fittlihen Natur der Ehe beruhen, 
einen fireng pofitiven Charakter an ſich tragen, juris publici find. 
Wenn daher aus einer anderswo gefchloffenen Ehe in Oſterreich auf 
Scheidung oder Trennung geklagt wird, fo hat der öfterreichifche 
Richter nur das öfterreihifche Recht zur Anwendung zu bringen. 
6) In manchen Ländern befteht in Übereinftimmung mit dem roͤmi⸗ 
ihen Recht das Berbot der Schenkung unter Ehegatten, 
während ſich in anderen Ländern ein ſolches Berbot nicht findet. In 
dieſer Beziehung entfcheidet das örtliche Necht des Wohnfiges der 
Ehegatten zur Zeit wo die Schenfung vorgenommen wurde 127, 
Diefe Regel gilt auch in dem Fall, wenn die Schenkung ein in einem 
andern Rande liegendes Immobile betrifft. Daher ift die Schenfung 
eines in Ofterreich liegenden Grundftüdes ungiltig, wenn nach dem 
Rechte des Wohnfiges zur Zeit der Schenkung biefelbe verboten iſt, 
und umgekehrt ift eine Schenkung öfterreichifcher Ehegatten giltig, 
mag diefelbe auch ein im Auslande liegendes Grundſtück betreffen 
und nach der lexreisitae Die Schenkung verboten ſein 28. M. a. W., 


125) Dal. Wächter XXV S. 188, Schäffner $. 147. 


136) Bol. Savigny S. 387 Nr.6, Schäffner $. 148—125 insbef. 
6. 434. — Diefer Grundfap wird auch nach öfter. wie nach gemeinem Mecht 
(vgl. Savigny S. 837) in der Regel auf das am Wohnfik des Ehemann 

geltende Recht führen, weil nur ba der wahre Gerichtsſtand für die Ehefcheis 
dung begründet ifl; Jurisdict. Norm $$. 48. 44 a. 49. 

137) Bol. Savigny ©. 335. 336, Wächter XXV ©. 868, Walter 
5.42 Re. 7. 

438) Auch in diefer Beziehung wollte man früher öfters bie Realftatuten, 
alfo das Recht des Orts wo das geichenfte Grunpftüd liegt, in Anwendung 
bringen; vgl. Wächter XXIV ©. 256 Note 88. XXVS. 863 Note 3460. Heuts 


Unger, Softem ». oͤſterr. allg. Brivatrechts. Br 1. 43 
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das Verbot der Schenkung uhter Ehegatten ift, als eine die Erhal⸗ 
tung der fittlichen Reinheit der Ehe bezweckende, nicht dad Schiefal 
der Güter fondern die Bermögensverhältnifie zwifchen den Ehegatten 
regulirende Rorm, ein Perfonalftatut nicht ein Realſtatut (Im älteren 
Sinn des Worts). 7) Das eheliche Büuterredyt richtet ſich nach 
dem örtlichen Rechte des Wohnfites der Ehegatten, nicht nady dem 
Orte, wo die Ehe geichlofien wurbe 12°, Und zwar gilt diefer Grund⸗ 
fat au in Anſehung eined auswärts liegenden Grundſtücks 130, 
Herrſcht daher am Orte des Domicils des Mannes das römische Do⸗ 
talrecht, fo ift Das in Oſterreich liegende Grundftüd gleichfalls nach 
den Regeln des römifchen Dotalrechts zu behandeln 131; herricht an 
jenem Orte eheliche Gütergemeinfchaft, fo wirb von ihr auch das in 
Ofterreich liegende Grunpftüd ergriffen 132, und die Frau haftet aud) 
für jene Schulden des Ehegatten, welche derfelbe in Oſterreich ein- 
geht. Berändern die Ehegatten ihren Wohnſttz, fo ändert ſich damit 
das Güterrecht nicht, ſondern es bleibt dasjenige Guͤterſyſtem fortbes 
fiehen, weldyes beim Beginn der Ehe herrſchte 133. 8) Das Inteftate 


zutage ift man allgemein darüber einig, daß es auf die Gefeße des Orts wo das 
Grundſtück liegt durchaus nicht aukomme; vgl. Bromirskil. c. $. 47. 

129) Dal. Savigny ©.327—334, Wähter XXVS.47—60, Schäff⸗ 
ner ©. 183—152. 

480) Auch in biefer Beziehung wurde früher äfters behauptet, daß vie Meal- 
Ratuten zur Anwendung zu kommen hätten (vgl. die bei Savigny ©. 327 
Note f, Wächter XXV Note 264 und Schäffner S. 187.188 Note 4 angef. 
Schriftfteller) und diefe Beſtimmung gilt noch heutzutage nach engl. und ames 
titan. Recht (Schäffner 5. 105. 406). In Deutfchland iſt es aber feit dem 
Ende des 47. Jahrh. allgemein anerkannt, daß die lex domicilii auch auf bie 
auswärts liegenden Grundſtücke zu beziehen fei; vgl. Wächter ©. 48 und bie 
bei ihm Note 265—269 angef. Schriftfteller, Schäffner 56.408.407. Wal: 
ter$. 46Nr. 2, Thöl 8. 80 u. A. Mit Unrecht will Harum im Magazir VIE 
S. 898 für das dfterr. Recht die Realftatuten in dieſem Fall zur Anwendung bringen. 

484) Nur wird hierin durch das Inflitut der ffentlichen Bücher in fo fern 
eine Mobification ‚bewirkt, ale die Inalienabilität des fundus dotalis, der in 
Ofterreich liegt, in den Sffentl. Büchern ausgezeichnet fein muß, da fonfl britte 
Erwerber, welche im Vertrauen auf das öffentl. Buch handelten, gefchügtwürben. 

188) Vgl. Bromirski $. 49. In diefer Beziehung ergeben fich manche 
Schwierigkeiten, welche aber erft in der Lehre vom ehel. Güterrecht geläft werben 
fönnen. 

4188) Der Fall der örtlichen Colliflon ift hier genau fo zu behandeln wie ber 
ber zeitlichen (f. oben $. 31 Nr. VA Nr. 5); vgl. Wahter XXV ©. 249 
Note 263. — Das Nähere über diefe wichtige und fehwierige Frage in der Lehre 
von bem ehelichen Oüterrecht. 
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erbrecht deo überlebenden Ehegatten 122 wird, wo es ein reines 
Erbrecht if, nach den sub V aufgeftellten Grundfägen, dafern es 
aber eine Wirkung des ehelichen Güterrechts iſt, auf die in der vori- 
gen Nummer’aufgeftellte Weife beurtheift. 

B. Elterliche Gewalt. 4) Die Entftehung der väterlichen 
Gewalt durdy Zeugung in der Ehe iſt nach dem örtlichen Rechte des 
Wohnfiges des Vaters zur Zeit der Geburt des Kindes zu beurthei: 
(len. Rach dem gleichen Rechte iſt die Frage nach der Paternität des 
von einer Ehefrau geborenen Kindes zu beurtheilen 135. 2) Der Um⸗ 
fang der elterlichen und insbeſondere der väterlichen Gewalt richtet 
ſich ſtets nach den Geſetzen des jeweiligen Wohnfipes des Vaters. 
Hält fi ein Vater mit feinen Kindern in Ofterreich anf, ohne hier 
feinen Wohnſitz zu nehmen, fo ift er dennoch nicht berechtigt, feine 
väterlihe Gewalt in der ihm durch das Recht feines Wohnftges ge- 
Ratteten Weiſe auszuüben, wenn nach unferen einheimifchen Rechts» 
begriffen diefe Art als abfolnt verwerflid und unzuläfftg erfcheint; 
3. B. wenn der Bater nach dem Recht feines Wohnſitzes das Hecht 
anf Leben oder Tod, oder ein weitgehendes Förperliches Züchtigungs⸗ 
recht hätte136, 3) Die VBermögensverhäktniffe zwifchen dem 
Vater oder beiden Eltern und dem Kinde find nach dem jeweiligen 
Geſetz des Wohnfiges des Vaters, refpective der Mutter zu beurthei- 
len 197, Eine Beränderung ded Wohnftges kann fomit eine Berän- 
derung der Vermögendverhältniffe nach fich ziehen. Jener Grundſatz 
fommt auch in Anfehung der in Ofterreich liegenden Immobilien in 
Anwendung ; hat alfo der Vater, oder haben wie z. B. nach franyöft- 
ſchem Rechte die Eltern den Nießbrauch an dem Vermoͤgen ihrer Kin: 
der, fo fönnen dieſelben dieſes Recht auch an den in Öfterreich liegen⸗ 
den Grundftücken der Kinder geltend machen 138, 5) Die Adoption 
ift nach den Gefegen des Wohnfiges des adoptirenden Elterntheiles 
zu beurtheilen. Adoptirt daher ein in Öfterreich wohnender Ofterreicher 


134) Dal. Savigny ©. 336, Schäffner. 134. 

185) Savigny S. 338, Walter. 46 Mr. 4. 

186) Vogl. Wächter XXV ©. 187. 188. 

187) Bol. Savigny ©. 340, Wächter XXVS.363, Walter. 46 
Nr. 5, 
488) Nur verfieht es fich von felbft, daß dort, wo öffentliche Bücher einge- 
führt find, der Nießbrauch in denfelben ausgezeichnet werben muß. 


13 * 
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in Frankreich ein Kind, jo müflen die öfterreichifchen Rechtsvorſchrif⸗ 
ten zur Anwenbung fommen 13%; aboptirt der in Branfreich wohnende 
Öfterreicher dort ein Kind, fo kommen die Vorfchriften des franzöfl- 
ſchen Rechtes zur Anwendung 49, 5) Die Auflöfung der väter 
lihen Gewalt richtet fi in der Regel nach den Geſetzen des Ortes, 
wo der Bater feinen Wohnſitz zur Zeit bat, da feine väterliche Gewalt 
aufhören fol. Daher treten die Kinder eined in einem Lande des 
römifchen Rechts lebenden Fremden mit dem zurüdgelegten 24. Jahre 
aus der väterlichen Gewalt, wenn der Fremde feinen Wohnfig nad 
Oſterreich verlegt; dagegen kann umgefehrt der feinen Wohnſttz nach 
Ofterreich verlegende Vater feine Kinder nicht im Teftamente emanci⸗ 
piren, da das öfterreichifche Recht eine emancipatio per testamentum 
nicht kennt!u1. 6) Die Rechte unehelicher Kinder gegen ihre 
Eltern und umgekehrt richten fich nach dem jeweiligen Wohnfige der 
Eltern. DieRechte des in Frankreich domicilirenden Ofterreichers über 
fein in Sranfreich oder in Öfterreich erzeugtes uneheliches Kind find 
daher nach franzöfifchem Rechte zu beurtheilen, und wenn derfelbe 
fpäter in Ofterreich feinen Wohnſitz auffchlägt, fo fommen die Bor 
ſchriften des öfterreichifchen Rechtes zur Anwendung 112, Was insbe: 
‚fondere die Baternitätsflage anbelangt, d.h. die Klage, womit 


139) Zu diefen gehört insbef. auch die Vorſchrift des $.181 a4. b. G. B., daß 
die Annahme an Kindesftatt der Landesflelle (jegt dem Gerichtshof erfter In⸗ 
ſtanz, Geſetz v. 9. Aug. 1854 $. 259) tzur Beflätigung vorzulegen fei, da dieß 
nicht zur f. g. äußern Form diefes Rechtsgefchäfts gehört. Dagegen bedarf es, 
wenn die Adoption außerhalb Ofterreich gefchieht, nicht „einer fchriftlichen oder 
gerichtlichen Übereinkunft“, wie fie $. 259 des angef. Geſetzes vorfchreibt. 

440) Die perfönliche Bähigkeit des äfterr. Stantsbürgers zur Adoption ift 
jedoch, folange er äfterr. Staatsbürger ift, nach den öfter. Geſetzen zu beur- 
- sheilen (Rt. I), was freilich zu manchen Inconvenienzen führt (f. Note 4), vgl. 
3. 8.5. 180 a. b. G. B. und a. 343 Cod. civ. 

144) Schwierigkeiten ergeben ſich in dem Fall, wenn bei einem Familienver⸗ 
hältniffe zwei verfchiedene Wohnorte mit verfchiebenem örtlichen Recht collidiren ; 
3.8. ein in Ofterreich wohnender Bater verheirathet feine minberjährige Tochter 
an einen Ehemann, ber feinen Wohnfts in einem Lande bat, nach deſſen Recht 
die Tochter durch die Heirath aus der väterlichen Gewalt tritt oder umgelehrt; 
vgl. hierüber Wächter XXV ©. 186. 487. 

442) Daher verliert auch 3. B. das natürliche anerkannte Kind eines Fran⸗ 
zofen, der fpäter in Ofterreich feinen Wohnſitz auffchlägt, das gefehliche Erb⸗ 
recht, welches ihm nach franz. Recht zufteht (vgl. Zadhariä III $. 574 und 
8.754 0. b. G. 3.) und der Bater verliert feine väterliche Gewalt über dasfelbe 
($. 166 a.6.©.8.). 
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ein-uneheliches Kind eine beſtimmte Perſon als feinen Vater in An⸗ 
ſpruch nimmt und Die Alimentation von derielben verlangt, ſo ift die 
Zulaͤſſigkeit derfelben lediglich nach den Geſetzen des Landes zu bes 
urtheilen, wo die Klage angeftellt wird 143. Wenn daher in einem 
Lande wie 3. B. in Franfreih (Cod. civ. a. 384) die allgemeine 
Negel aufgeftellt it: la recherche de la paternite est interdite, fo 
kann ein Gericht eine Klage auf die Baterfchaft nicht annehmen, mag 
auch der Vater in einem andern Lande feinen Wohnfig haben oder 
die Schwängerung in einem Lande flattgefunden haben, welches die 
Klage als zuläffig anerkennt. Umgekehrt dagegen wird ber öfterreis 
chiſche Richter Die Klage zulaffen, mag der Ofterreicher oder ein Fran⸗ 
zofe in Frankreich, oder mag ein Franzoſe in Öfterreich das uneheliche 
Kind gezeugt haben, mag der Wohnſitz des Vaters in Frankreich oder 
in Ofterreich fein. Der Umfang und die Dauer der Alimentations- 
verpflichtung aber ift fo wie die Eriftenz derfelben fletö nach den Ges 
fegen des Landes zu beuriheilen, in welchem der Bater des unehe⸗ 
lichen Kindes feinen Wohnftg hat!“i, 7) Die Legitimation un- 
ehelicher Kinder Durch nachfolgende Ehe ift nach dem Wohnflge des 
Baters zur Zeit der Eingehung der Ehe zu beurtheilen 145. Der Drt 
ber Geburt des Kindes ift hierbei ganz gleichgiltig 146. Die in einem 
fremden Lande geichehene Legitimation wirft auch in Anfehung 


448) Mit dem Folgenden ſtimmt Savigny S. 279. 280 nur theilweife über- 
ein. Er faßtinemlich die Baternitätsflage vom Standpunkt eineractio ex delicto 
auf (vgl. dagegen Wächter XXV ©. 896.897 und Bangerom Tf. 260 An⸗ 
merk. 4) und nimmt baher feinem Grundſatz über das örtliche Recht der obliga- 
tiones ex delicto zufolge (vgl. oben Nr. IIl lit. B) an, daß fich nicht nur die 
Zuläffigkeit der Paternitätsflage, fondern andy der Umfang und die Bedingung 
der Alimentationspflicht nach dem Ort der Klage richte. 

444) Nach öfterr. Recht kann hierüber kein Zweifel fein, da nach öfterr. Recht 
($. 168 a. b. G. B.) der Grund der Obligation die unchelichen Kinder zu alimen⸗ 
tiren Die Baterfchaft alfo das verwandtfchaftliche Verhaͤltniß ift (vgl. Vang er o w 
18.260 Anm. 4 Rr. 4). — Unter ben gemeintechtlihen Schriftftelern herrfcht über 
diefen Punkt Meinungeverfchiedenheit, welche mit der Berfchiedenheit ber Anfichten 
über den Grund diefer Obligatio (Baterfchaft, Delict, Thatfache der Erzeugung) 
zufammenhängt; vgl. hierüber vorläufig BangeromI$. 260 Anmerf. 1. 

- 445) Wenn daher ein Ofterreicher, der in Ofterreich ein uneheliches Kind 
gezeugt hat, ſpaͤter nach England überflevelt und dort die Mutter des Kindes 
heitathet, fo wird Das in Ofterreich geborene Kind nicht legitimirt, da das eng⸗ 
liſche Recht eine legitimatio per subsequens matrimonium nicht fennt. 

446) Hierauf will mit Unrecht Schäffner $. 87. 38 alles Bewicht Iegen ; 
f. aber dagegen Savigny S. 838—840, Walter. 45 Nr. 2. 
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der in Ofterreich liegenden Immobilien 117, Auch Die anderewo ges 
ſchehene legitimatio per rescriptum principis if} in Ofterreich und 
zwar insbefondere auch in Anfehung der Immobilien anzuerken⸗ 
nen #3, 

C. Bormundfhaft. A) Die Errihtung der Vormund⸗ 
fchaft richtet fich nad) dem Gefege des Wohnfiges des Mündels !‘9, 
welcher in der Regel ver Wohnſitz des verftorbenen Vaters fein wird150. 
Der Vormund, der für einen Mündel nad) den Geſetzen von deſſen 
Wohnort im Auslande giftig beftellt wurde, IR auch in Oſterreich ale 
Bormund anzuerkennen und bedarf nicht etwa noch der Beftätigung 
des hiefigen Gerichts 151. Befigt aber ein im Auslande wohnender 
Mündel im Ofterreich Immobilien, fo wird für Diefelben eine beſon⸗ 
dere Bormundichaft errichtet (F. 225 a. b. G. B.) 162. 2) Fuͤr bie 
Berwaltung der Bormundichaft gilt das Recht des Gerichts, uns 
ter welchem die Bormundfchaft entftanden ift und geführt wird 153. 
Inſoweit für die Immobilien eine befondere Bormundichaft errichtet 


447) Auch in diefer Beziehung wollte man früher oft Die Realftatuten zur 
Anwendung bringen, f. dagegen Schäffner $. 39. — Wenn daher 3. B. Je⸗ 
mand der in Oſterreich Immobilien befigt ftirbt, fo hat der oͤſterr. Richter die 
Frage, ob das uneheliche Kind legitimirt und daher in Die Immobilien fuccefs 
fionsfähig fei, nach dem Recht des Wohnfipes des Vaters zur Zeit der Cingehung 
der She zu beurtheilen. 

4148) Huch in biefer Beziehung hat man früher viele überflüffige Bedenken 
gehegt vgl. Schäffner$. 40. 

449) Vgl. Savigny ©. 340 fg. Jurisdict. Norm vom 20. Nov. 1832 
$8. 83. 84. 

150) Jurisdict. Norm 8.20. Die Beflimmung des $. 183 des Gef. v. 9. Aug. 
4854 iſt nur von folchen Ausländern zu verſtehen, welche nicht in Ofterreich 
ihren Wohnfip hatten, da in dem entgegengefebten Hall das Gericht, dem der 
Bater Fraft feines Wohnflges nnterworfen war, die definitive Beflimmung der 
Vormundſchaft zu treffen hat vgl. $. 29 lit. a und $$. 20 und 83 der Jurisdiet. 
Norm v. 20. Rov. 1959. 

154) Dal. Schäffners. 41 Nr. 4. 

452) Über diefen Ball vgl. Savigny ©. 341— 343. Schäffner $. 44. 

158) In Anfehung fremder in Oſterreich bandelnder Bormünder fommen 
daher bie fremden Befehe zur Anwendung. Wenn alfo 3.38. der Bormund eines 
Mündels in einem fremden Land, nach deflen Recht der Vormud ein Gapital 
des Minderjährigen fich ohne gerichtliches Decret zurüudzahlen laflen darf, von 
einem in Ofterreich domicilirenden Schuldner ein Capital ohne obervormund⸗ 
Ihaftlide Genehmigung erhebt, fo kann vom Mündel nicht etwa fpäter auf 
Grundlage bes $. 234 a. b. G. B. nochmals Bezahlung verlangt wesden. 
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wurde, wie dieſes in Ofterreich allerdings Regel iR, hat der Curator 
ſich nach den Geſetzen des Orts zu richten, wo dad Immobile liegt 
fargum. 68. 225. 226. 240 a. b. G. B.); es Eommen daher in An⸗ 
ſehung der Beräußerung des Grundſtücks (Subhaftation, Nothwen⸗ 
digkeit eines gerichtlichen Decrets u. |. w.) die oͤſterreichiſchen Geſetze 
(F. 2324. b. G. B.) zur Anwendung. 3) Über die Verpflichtung 
jur Übernahme der Vormundſchaft, über Ereufationsgründe 
u. f. w. enticheidet das örtliche Recht des Wohnfiges des Vormun⸗ 
des (arg. 8. 201 a.5.@.8.). 4) Über die Obligationen, 
in welche der Bormund durch die Führung der Vormundſchaft ein» 
tritt, entfcheidet das Recht des Ortes, wo die Bormundfchaft errich. 
tet und geführt wird. Würde daher 3. B. ausnahmsweiſe einem 
Fremden die Berwaltung einer Bormundfchaft in Ofterreich aufgetra- 
gen (8.192 a. b. G. B.), fo kommt in Beziehung auf feine Führung 
der Bormundfchaft lediglich das öfterreichtiche Recht zur Anwendung 
($. 200 a. b. G. 8.)1, 

V. In Anfehung des Erbrechts find nach öfterreichiichem 
Recht 155 folgende Yälle zu unterfcheiden. A. Die Inteſtaterbfolge fo 
wie die leutwilligen Berfügungen eines öfterreichifchen Staat» 
bürgers find von dem öſterreichiſchen Richter lediglich nach den 
öfterreichiichen Gefegen zu beurtheilen, ohne Rüdjicht darauf, wo der 
öfterreichifche Staatsbürger feinen lebten Wohnfig aufgeichlagen 
hatte 156, Es fommt alfo in diefer Beziehung fo wie oben sub I auf 


4154) Vgl. Savigny S. 347. Hiermit hängt auch der Gerichtsſtand der 
geführten Verwaltung zuſammen; bie aus der Verwaltung der Vormundſchaft 
entfpringenden Klagen find nemlich bei dem Bericht anzubringen, von welchem 
bie Verwaltung angeorbnet wurde vgl. Jurisdict. Norm v. 48. Juni 1850 5. 85 
und Haimerl Darftellung der Competenzvorſchr. $. 24. 

455) Über das gemeine Recht vgl. insbe. Saviguy $. 875—878, Wäds 
ter im Ach. XXV ©. 368. 888, Schäffner ©. 465201, Thöl $. 79, 
Walter z. 49, Günther S. 738— 736. — Unfere öfter. Schrififieller übers 
gehen viefe wichtige Trage in der Regel gänzlih; nur Bromirski |. c. 
6. 4345 berührt einige Fragen, welche er übrigens richtig entſcheidet; was 
Stubenrauch J S. 84 fagt, ift theils dürftig theils unbefriedigend. 

156) Sehr beflimmt if diefe Anficht ansgefprochen im $. 86 der Jurisdict. 
Morm v. 18. Juni 4850 („Hat der Berfiorbene ohne aufzuhören öfter. Reichs⸗ 
bürger zu fein, feinen ordentlichen Wohnfig im Ausland genommen, fo if, wenn 
ex im Ausland geſtorben if, zur Abhandlung femes Nachlaſſes das Bezirke: 
gericht — feines legten hierländigen ordentlichen Wohnſitzes — berufen“). Dgl. 


200 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


den flaatsbürgerlichen Verband, nicht auf die privatrechtliche Uns 
terthanichaft an 1”. Die Beſtimmungen des öfterreihifchen Rechte 
kommen alfo ohne weiters zur Anwendung, follte auch der Erblafier 
im Auslande geftorben fein oder im Auslande Vermögen befigen 158 
oder Ausländer zu Erben haben oder im Auslande fein Teftament 
gemacht haben. Es ift daher 1) was die Inteftaterbfolge bes 
trifft lediglich nach öfterreichiichen Geſetzen fowohl die Erbfähigkeit 
der Erben als die Erbfolgeordnung, die Collationspflicht 15% und Die 
Vertheilung der Erbſchaft zu beurtheilen. Nur kann es fich leicht er⸗ 
eignen, daß bei manchen Snteftaterbfällen die ausländifchen Geſetze 
in der Beziehung zur Anwendung zu bringen find als es ſich um ges 
wife präjudictele Fragen handelt 100, So muß 3. B. die Frage, ob 
ein Kind ehelich oder unehelich fei, oder ob das uneheliche Kind als 
legitimirt zu betrachten fei u. f. w. nach ausländifchem Rechte beur- 
theilt werden, wenn jene Berhältniffe im Auslande entftanden (vgl. 
Rr. IV); die Frage aber, welches Erbrecht den unehelichen Kindern 
zuftehe, ob ein legitimirtes Kind fucceffionsfähig fei u. f. f., ift nad) 
öfterreichifchem Recht zu beurtheilen. 2) Was die legtwilligen 
Berfügungen betrifft, fo ift die Fähigkeit, einen legten Willen zu 
errichten (testamentifactio activa) 1%1, der Inhalt des Teftaments 


Zurisdict. Norm v. 20. Nov. 1853 8.79 und $. 24. des Geſetzes über das ges 
rihtl. Verfahren in Rechtsangelegenh. außer Streitfachen v. 9. Aug. 1854 und 
ſchon das weftgaliz. Gefepb. II 55. 589. 594. 

457) Nach gemeinem Recht (vgl. Wächter ©. 868. 364, Savigny 
©. 395) und ebenfo nach preußifchem Recht (vgl. Koch 18.40 Nr. III) fommt 
es ſtets auf das Örtliche Recht des letzten ordentlichen Wohnflges des Berftorbes 
nen an. Daß diefe Entfcheidung die richtige fei, ergibt fich von felbft, da ber 
Wohnſitz der Mittelpunkt des juriftifchen Dafeins einer Berfon ift und das Vers 
mögen als Einheit felbf wieder diefe Berfon zum Mittelpunkt hat. 

458) Der $. 24 des angef. Geſetzes v. 9. Aug. 1854 beftimmt, daß „das 
Bericht welchem — die Abhandlung der Verlaſſenſchaft eines Inländers zus 
fomme, biefelbe über alles wo immer befindliche bewegliche Vermögen und bie 
in dem öflerr. Kaiferflaat gelegenen unbeweglichen Büter des Verfiorhenen zu 
pflegen habe.” Es iſt ſomit von der Anficht ausgegangen worden, daß wie in 

ferreih fo auch in den übrigen Laͤudern rücfichtlich der Erbfolge in Immos 
bilien vie Realftatuten zur Anwendung fämen. 

459) Dal. hierüber Schäffner S. 179. 180. 

460) Bol. insbef. Wächter ©. 364. 365 und Savigny ©. 314 Ar. 7. 

164) Die Erbfähigkeit ver Erben und Legatare aber (testamentifactio pas- 
siva) if auch in Oſterreich nach bem örtlichen Recht ih res Wohnfipes, den fle zur 
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: insbefondere die Rechtmäßigkeit der Enterbung oder Präterition , fo 
wie die Größe des Pflichttheile,, ferner die auf dem legten Willen 
berubende Singularfucceffion (Vermaͤchtniß) und das Verhälmiß der 
Singularfucceffion zur Univerfalfuccefften u. dgl. nach öfterreichifchem 
Recht zu beurtheilen. 

B. In Beziehung auf Fremde ift nach öfterreichifchem Recht 162 
zwifchen Mobilien und Immobilien zu unterfcheiden, da das 
öfterreichifche Recht ſich der Altern Auffaffung anfchliept10°, wonach 
bei der Erbfolge in Immobilien die Realftatuten, bei jener in Mobis 
lien die PBerfonalftatuten zur Anwendung fommen. Daß diefe Unter: 
ſcheidung in dieſer Allgemeinheit 164 innerlich ungerechtfertigt und un⸗ 
haltbar jei, daß fie in praftifher Beziehung mit Rüdficht auf die 
nunmehr nothwendige Bertheilung der Erbſchaftsſchulden zu den 
größten Verwicklungen führe!®, ja daß fie mit der Auffaſſung des 
öfterreichifchen Rechtes felbft, welches in der Erbfolge eine Univerfal- 
fucceffion fieht, im Widerfpruche ftehe, alles dieſes ift ebenſo gewiß 
als es andererfeits feftfteht 16%, daß dennoch jene Unterfcheidung auch 


Zeit des Todes des Erblaſſers Haben, zu beuriheilenz vol. Sayigny ©. 813, 
Walter Z. 43 Nr. 4 und $. 45. (Was Walter. 43 Note 4 gegen Savigny 
bemerkt ift ganz unbegründet, da Savigny ©. 164 Note a ganz diefelbe Ent⸗ 
ſcheidung trifft, die Walter gibt.) 

462) Über das prenfifche Mecht herrfcht in dieſem Punkt bekanntlich leb⸗ 
bafter Streit, vgl. einerfeit Bornemann1©. 58 fg. andrerfeits Koh I. 
40, Savigny $, 878. Ebenfo herrfcht in dieſer Beziehung im franzöf. Recht 
Streit vgl. insbef. Zachariä (in ber 5. Ausg. von Anfhüg) I $. 31 Nr. 4 
und Rote 6. 


168) Über diefe ältere Auffaflung vgl. inebeſ. Wächter XXIV ©. 278. 
376. 292. XXV ©. 188— 198, Savigny $. 376. — Auch Schäffner 
©. 165—475 ift noch der Anficht,, daß die Inteflaterbfolge in Immobilien nach 
ber lex rei sitae zu beurtheilen fei. 

4164) Denn foweit es ſich um die Succeffton in Lehen, Familienfideicommiſſe 
und Banerngüter handelt, ift die Anwendung der Realftatuten (vgl. $. 26 bee 
Gefeb.v.9. Aug. 1854) vollkommen gerechtfertigt ; vgl. Wächter XXV S.364, 
Savigny S. 305—808, Walter. 47 Nr. 6, Gerber 5. 32 Note 48. 

4165) Vgl. Savigny S. 299. 800 und Bromirskiß. 45. 


166) Diefer Anficht iſt auch Bromirski $. 48, der aber nur von ber In- 
teftaterbfolge fpriht. Die übrigen äfterr. Schriftfteller übergehen dieſe Frage 
mit gänzlicdem Stillſchweigen; erſt Harum in Haimerl’s Magazin VIII 
©. 396 berührt diefelbe wieder, geht aber in der Annahme der Anmwenbbarkeit 
der Realftatuten ficher viel zu weit. 
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für unfer heutiges oͤſterreichiſches Recht zu gelten habe ($. 300 a. b. 
G. 3.)197, 4) Die Inteftaterbfolge in Immobilien, welde 
ein Fremder in Ofterreich befigt, richtet fich lediglich nach dem öfter 
reichifchen Rechte; nach diefem ift fowohl die Erbfähigkelt des In⸗ 
teftaterben als die Erbfolgeordnung, die Collalionspflicht 16° und 
die Bertheilung der Erbfchaft zu beurtheilen. Ebenſo find letzt⸗ 
willige Berfügungen eines Fremden in Beziehung auf Im⸗ 
mobilien nach öfterreihifchem Rechte zu beurtheilen 169 ſowohl 
in Beziehung auf die Teftirfähigfeit des Erblaſſers als rüdfichtlich 
des Inhalts, ale insbejondere rüdfichtlich der Rechtmäßigkeit ver 
Enterbung und der Größe des Pflichttheils. — Zu welchen praftt- 
ſchen Snconvenienzen diefe Behandlung führen müſſe, leuchtet bei 
der Berfchievenheit der Grundfäge der verichiedenen Legislationen 
über die Inteftaterbfolgeordnung, über die Enterbung, vie Größe 
des Pflichttheils u. |. w. von jelbft ein. 2) Was die Exbfolge in 


167) Aus der allgemein Iautenden Befimmung des F. 300 a. b. G. B. allein 
fönnte allerdings ſenes Refultat nicht abgeleitet werben, da ber $. 800 a. b. 
G. B. viel zu vag und allgemein abgefaßt ift, als daß fi) aus ihm mit Beftimmts 
heit entnehmen Tieße inwieweit bie Realftatuten zur Anwenbung zu fommen 
haben. Daß aber in ver That der $. 300 a. b. G. B. in dem ihm im Tert ges 
gebenen Umfang zu nehmen fei und daß ex von ber geſetzgebenden Gewalt ftete 
fo aufgefaßt wurbe, ergibt fih aus Folgendem. In einem Hofbecr. v. 23. Inli 
1812 (I. ©. ©. Nr. 997) heißt es in lit. b ausbrüdlich wie folgt: „Den öfterr. 
Gerichten fteht die Abhandlung in ihrem vollen Umfang, daher auch die Bes 
urtheilung der Rechte aller Theilnehmenden bann zu, wenn bas im 
öfterr. Gebiet befinvliche Bermögen des Auslänbers bloß aus unbeweglichen 
Gütern beftehtz nur infofern die Giltigkeit eines lebten Willens von der äußern 
Form desfelben abhängt, ift darüber nach den Geſetzen des Orts, wo er errichs 
tet worden ift, zu entſcheiden.“ An diefer Auffaffung wurde bis in die neuefte 
Zeit feftgehalten; fo beflimmt das Geſetz v. 9. Aug. 1854 $. 32 „Über die inner: 
Halb des öfterr. Stantsgebietes liegenden unbeweglichen Güter eines verftore 
benen Ausländers kommt dem nach den Geſetzen über die Zufländigfeit in bürs 
gerlihen Rechtsfachen dazu berufenen oͤſterr. Gericht — die Abhandlung im 
vollen Umfang zu. Dasfelbe hat paher pie Benrtheilung der Rechte aller 
Betheiligten — nad ven hierländigen Geſetzen zu pflegen.” Vgl. auch 
$. 89 der Jurisdict. Norm v. 18. Juni 4850’und $. 84 der Jurisdict. Norm v. 
20. Nov. 1852, ferner das Patent v. 28. Juni 1850 $. 44 und bie Juſtizmini⸗ 
fterialverorbn. v. 47. Dee. 1852 für Ungarn u. f. f. — Siernach kann es feinem 
Zweifel unterworfen fein, daß fowohl bie Inteſtat⸗ als die Teflamentserbfolge 
in Immobilien der Ausländer nach den Realflatuten zu beurteilen fei. 

468) Vgl. Bromirskil.c. $. 44. 
169) Eine Ausnahme macht nur bie Form des Teflaments vgl. Note 167 
und Nr. VI. 
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die Mobilien eines Fremden betrifft, fo bat ſich ſchon frühe gerade 
als Correctiv gegen den auf die Exbfolge in Immobilien angewen» 
deten Sag, daß die Sachen nach dem örtlichen Recht ihrer Lage zu 
beuziheilen feien, Die Regel berausgebildet: Mobilia sequuntur per- 
sonam, Mobilia ossibus inhaerent 17%, und ed wird demnach alls 
gemein 171 der legte ordentliche Wohnfit des Erblafſers als für die 
Beurtheilung der Inteftaterbfolge und der teflamentasifchen Suc⸗ 
ceifion maßgebend angeſehen. Was nun das öfterreichiiche Recht 
betrifft, fo iſt bier vor allem jener Borfchriften zu erwähnen, welche 
zwar zunächft die Abhandlung einer Berlafienfchaft des Ausländers 
betreffen, bei diefer Gelegenheit aber auch die Frage befprechen, wel. 
ches materielle örtliche Recht in Anwendung zu bringen fei. Diefe 
Borschriften gehen im Weſentlichen dahin 172, daß wenn der Verſtor⸗ 
bene einem Staat angehört, welcher die Zuftändigkeit des öfterreichi- 
ſchen Gerichte rüdfichtlich des dort befindlichen Nachlaſſes öſterreichi⸗ 
ſcher Unterthanen anerfennt, in Anfehung des beweglichen Vermö⸗ 
gend „der zufländigen ausländiihen Behörde des Erblaſſers ſowohl 
die Erbichaftsabhandlung ald die Entfcheidung aller fireiti» 
gen Rechtsanſprüche zu überlaften ſei.“ Erkennt der Staat, 
dein der Ausländer angehört, die Zuftändigfeit der öftesreichiichen 
Gerichte rüdfichtlich des dort befindlichen Nachlaſſes oͤſterreichiſcher 
Untertbanen nicht an oder läßt ſich deſſen Behandlungsweiſe nicht 
ermitteln, fo ift in dem erften Falle der Orundfag der Gegenfeitigfett 
zu beobachten, im zweiten Falle aber über den hierlands befindlichen 
Nachlaß eines ſolchen Ausländers wie über die Verlaffenichaft eines 
jeden Inlaͤnders au verfahren ($. 23 des Geſetzes v. 9. Aug. 1854) 173, 
Soliten in dem Fall, ald über den Nachlaß eined Ausländers, wels 
cher feinen ordentlichen Wohnſitz im öfterreichifchen Staate genommen 
hatte, nach den angeführten Beitimmungen die Abhandlung von der 


170) Vol. Wächter XXIV ©. 297. 

171) Schäffner ©. 175—179. 

473) Diefe Vorſchriften finden fich im Wefentlichen bereits in dem Note 467 
angef. Hofberr. v. 22. Juli 4842, ebenfo im Patent v. 28. Juni 1850 $. 44, im 
$. 87—89 der Jurisdict. Norm v. 48. Juni 4850 und endlich im neueſten Geſetz 
v. 9. Ang. 4854, nach welchem die Angabe im Text gefhieht. 

478) Vgl. hierzu $. 80 der Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 1882. 
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ausländifchen Behörde zu pflegen wäre, die bierlands befindlichen 
Betheiligten um die Abhandlungspflege durch die öfterreichifche Ge⸗ 
rihtsbehörde erfuchen, fo hat die leptere die Abhandlung nady den 
öftterreihifchen Geſetzen vorzunehmen, fofern über voraudge- 
gangene Edirtalladung auch die auswärtigen Betheiligten, von wel« 
hen etwa Erbrechtsanfprüche angemeldet wurden, fich diefer Verhand⸗ 
{ung unterwerfen ($. 24 des angef. Gefeg.) 17%. Der bewegliche Nach⸗ 
laß der Ausländer, rüdfichtlich deren nicht ausgemittelt werden kann, 
welchem Staat fie angehören, oder welche die Staatöbürgerfchaft in 
demjenigen Staate welchem fie angehören bereits verloren haben, ift 
von den öfterreichifchen Berichten nach öfterreihifchen Geſetzen 
zu verhandeln ($. 25 des angef. Geſetz.). — In Anfehung diefer Be» 
fimmungen nun ift e8 principiell zu mißbilligen, daß Diefelben Die 
zwei Fragen, welches Gericht die Abhandlung zu pflegen habe und 
welche materiellen Borfchriften über die Erbfolge ab intestato oder 
aus einem Teftamente anzuwenden feien, nach Einem Maßftabe ber 
handeln. Diefe zwei Fragen find aber principiell wefentlich verfchier 
dener Ratur. Die Frage, welches Gericht einzufchreiten und welche 
formellen Borfchriften dasſelbe zu beobachten habe, ift eine frage, 
welche Damit gar nichts zu thun bat, welches örtlihde materielle 
Recht die einfchreitende Gerichtöbehörde anzuwenden habe. Durch 
jene Beftimmungen wird der richtige Standpunkt gänzlih verrüdt 
und die Frage, welches materielle örtliche Recht über die Erbfolge zu 
entfcheiden habe, von dem an fi ganz gleichgiltigen Umftande ab⸗ 
hängig gemacht, ob das inländiiche oder ausländifche Gericht ein- 
ſchreite 175. Hiernach iſt denn für unfer oͤſterreichiſches Recht rüdficht« 
li der Erbfolge in Mobilien nicht wie nach gemeinem Recht der legte 
ordentliche Wohnfig des Erblaſſers enticheidend, fondern diefe Frage 


474) Bol. $. 440 desfelben Geſetzes und $. 88 ber Jurisdict. Norm v. 48. 
Juni 1850 und $. 80 der Jurisdict. Norm v. 30. Nov. 1852. 

178) Es kann ſich auf diefe Weife Leicht ereignen, daß, wenn ber ab intestato 
verftorbene Ausländer einem Staat angehört, der die Zuftänpigfeit äfterr. Ges 
richte nicht anerkennt und daher die Abhandlung feines in Oſterreich befindlichen 
Dermögens nach den Öfterreichifchen Gefegen gepflogen wird, in das hier und 
dort liegende Vermögen eine verfchiedene Inteftaterbfolge ftattfindet. Wie ift 
es in biefem Jall mit ben Schulden des Erblaffers zu halten? Diefe und noch 
viele andere praftifche Schwierigfeiten find die Folge jener 'gefeplichen Ber 
flimmungen. 
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hängt von der Vorfrage ab, welches Gericht die Verlaſſenſchafts⸗ 
abhandlung zu pflegen habe. — Es kann ſich aber auch der Fall ereig⸗ 
nen, daß vor einem öfterreichifchen ®erichte die Erbfolge in Mobilien 
eined Ausländers zur Sprache fommt, ohne daß das inlaͤndiſche Ges 
richt die Verlaſſenſchaftsabhandlung zu pflegen gehabt hätte: welches 
örtliche Recht ift in dieſem Fall anzuwenden? 3. B. ver Ausländer A, 
der in dem StaateB feinen ordentlichen Wohnſitz hat, ftirbt ohne wie 
es anfänglich fcheint ein Teftament hinterlaffen zu haben; feine In⸗ 
teftaterben find Oſterreicher; die Behörde des fremden Staates hat 
die Verlaſſenſchaftsabhandlung gepflogen, oder es ift etwa dem Recht 
des fremden Staates zufolge gar Feine Abhandlung gepflogen wor: 
den; fpäter findet fi ein Teflament vor und der eingeſetzte Teſta⸗ 
mentserbe Flagt gegen den in Oſterreich wohnenden Snteftaterben vor 
den öfterreichifchen Gerichten: welches örtliche Recht hat der öfterrei- 
chiſche Richter anzuwenden, nach welchem Rechte hat er die Frage 
über die Giltigkeit des Teftamenis, die Groͤße des Pflichttheils u. |. w. 
zu beurtheilen? Hier fteht nichtö im Wege, daß nicht auch für unfer 
öfterreichifche® Recht der im gemeinen Rechte geliende Grundfag, der 
in der Ratur der Sache gegründet ift, zur Anwendung fomme, d. 5. 
auch der öfterreichifche Richter wird in diefem Falle das örtliche Recht 
des letzten Wohnfitzes des Erblaſſers als das maßgebende anzufehen 
und zur Anwendung zu bringen haben. 

GC. Erbverträge find nad Analogie der Teitamente zu behans 
dein; bei zweifeitigen Erbverträgen erfcheint jener Theil als Erblaffer, 
welcher zuerft flirbt 176, 

VI. Formen der Rehtögefhäfte!”. Die Rechtsnorm, 
welche für die Errichtung eines NRechtsgefchäfts gewiſſe weientliche 
Formen vorfchreibt, gehört zu den abfoluten Vorfchriften (leges co- 
gentes, Präceptivgefege, abfolute Gefege) 17°. Die Beobachtung die⸗ 
fer Formen ift nicht in das Belieben der Partei geftellt; ihre Erfüls 
lung ift wejentlicy zur Giltigkeit des Rechtögefchäfts, der Mangel der 
Beobachtung verfelben zieht Nichtigkeit des @eichäftes nad fi. 


176) Savigny ©. 314. 845. 

477) Bol. Savıgny $$. 381. 889, Walter $. 50. 

478) Dieß wurde von älteren und neueren Schriftftellern häufig überfehen; 
vgl. Wächter XXV ©. 869. 870. 408. 
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Hiernach müßte die Form jenes örtlichen Rechtes, nach welchem das 
fragliche Rechtögefchäft überhaupt zu beurtheilen iſt, bei fonfliger 
Ungiltigkeit des Befchäftes angewendet werden. Da dieß aber bei 
der Verſchiedenheit der pofitiven Normen über die Form der Rechts: 
gefchäfte viele praftifche Schwierigfeiten nach ſich zöge, Indem weder 
alte die Formen, welche an den verfchiedenen Orten, wo ein Rechte« 
gefchäft zur Sprache fommen kann, zugleich beobachtet werden fön- 
nen, noch auch Die Beobachtung mancher Formen überall möglich ift, 
fo hat fich feit dem A6ten Jahrhundert ein Gewohnheitsrecht ausge⸗ 
bildet, welches den Zweck hat, die formelle Giltigfeit eines Rechts» 
gefchäftes überall und nach allen Seiten hin zu fihern. Diefes Ge⸗ 
wohn heitsrecht fpricht fich in der Regel aus locus regit actum, weldye 
Regel eben den Sinn hat, daß ein Rechtögefchäft nach feiner fors 
mellen Seite überall als giltig betrachtet werben foll, wenn nur die 
Form dem Rechte desjenigen Ortes entipricht, an weldhem das 
Rechtögefchäft vorgenommen wurde 179%. Diefe Regel gilt unzweifel« 
haft auch für das äfterreichifche Recht, obgleich fie im Geſetzbuche 
nirgends ausgeſprochen if; die Verfaſſer des öfterreichifchen Geſetz⸗ 
buche haben es wohl ebenfo wie die Verfaffer des franzöfifchen 150 
und preußtifchen 181 Geſetzbuchs für überflüſſig gefunden, dieſe Regel 
befonderd auszufprechen, weil fie als allgemein befannt und unbe 


479) Die Allgemeingiltigfeit diefer Regel wird fo wenig als die Richtigkeit 
der Ausführungen von Wächter und Savigny u. A. über diefelbe durch das⸗ 
jenige erfehüttert, was Thöl 8. 83 dagegen einwenbet, der hier manches ein- 
mifcht (vgl. 3. B. Note 6), was gar nicht hierher gehört. Thöl's Anficht ſtimmt 
auch Gerberä. 32 a. C. nicht bei. 


180) Das franzöf. Sefepb. hatte in dem Entwurf den Sag aufgenommen : 
la forme des actes est reglee par les lois du lieu dans lequel ils sont faits 
ou passes. Man ließ biefen Sat im Gefebbuch aus, da man diefe Regel für fo 
befannt und gewiß hielt, daß ihre Aufnahme überfluffig erfhien. Foelix p. 
403. 403, Bahariä $. 31 Nr. 5 und Note 7, Schäffner $. 9. 


184) Was Savigny ©. 865 in Beziehung auf das preußifche Recht fagt 
„Als das allgem. Landrecht abgefaßt wurbe, gehörte jene Rechtöregel unter den 
beutfchen Juriften zu den befannteften und gewifleften Sägen. Es ift aber fehr 
unwahrfcheinlich, daß man eine Regel von ſolchem Charakter durch bloßes Still: 
ſchweigen zu befeitigen bie Abfiht gehabt haben follte*) paßt ebenfogut für unfer 
Öfterr. Net. — Ins Bürcher’fche Geſetzb. ift dieſe Megel ausbrüdlich aufs 
genommen worben ($. 6 vgl. Bluntſchli Comment. 1 S. 46 fg.) aber in einer 
Faflung, die manches Bedenken erregt. 
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firitten giltig vorausgeſetzt wurde is2. Diefe Regel findet ihre vor⸗ 
zügliche Anwendung: 4) im Erbrechti®, ine letztwillige Ver 
fügung (Teftament, Codicill, Erbvertrag, Schenfung auf den Todes» 
fall) iſt in Beziehung auf ihre Form 1% giltig, wenn die Form des 
Orts beobachtet wurde, in welchem fie errichtet worden iſt. Diefe 
auf dem Weg allgemeiner Gewohnheit gebildete Regel 135 gilt ganz 
allgemein und ohne daß in Beziehung auf fie zwifchen Mobilien und 
Immobilien ein Unterfchied zu machen wäre 130, Die Beobachtung 
der am Errichtungsort geltenden Formen iſt nicht unbedingt nöthig, 
fie tft bloß facultatin 187, fo daß der Teftirer Die Wahl hat, ent⸗ 
weder die Form des Errichtungsortes oder die Form jenes Orts zu 


482) Au Bromirski l.c. $. 53 erfennt bie Giltigkeit diefer Regel für 
unfer heutiges öſterr. Recht an, beruft fich aber irriger Weile hierfür auf $. 87 
a. b. G. B. Auch Zeiller 1©. 44 erkennt die Anwendbarkeit diefer Regel 
ohne Bedenken an. 

183) Dal. Bavigny $. 384 Nr. IV, Wächter XXV ©. 368 — 880, 
Schäffner ©. 182—196. 

484) Es Handelt ſich Hier nur um bie f.g. Außere Form; diefe Frage alfo, 
ob die letztwillige Berfügung ihrem Inhalt nach (f. g. innere Form) giltig fei, 
ob der Erbvertrag nach den Regeln des zur Anwendung kommenden örtlichen 
Rechts zuläffig fei m. f. f. ift von jener Megel ganz unabhängig; vgl. Wächter 
S. 374 und Rote 860. Ebenſowenig gehört zu dieſer äußern Form die Frage, 
ob eine Fran ohne Autorifation ihres Ehemannes teftiren kann, eine Frage, 
welde Schäffner ©. 198 irriger Weife hierherzieht. Dagegen gehört aber 
auch Alles hierher, was die äußere Form betrifft, alſo nicht nur die Zahl ver 
Zeugen, ihre Fähigkeit zum Solennitätsgeugniß, die Nothwendigkeit ihrer Unter: 
ſchrift und Unterfieglung u. f. f., fondern auch die Frage, ob überhaupt Zeugen 
zuzuziehen feien u. dgl. m. vgl. Wädhter ©. 376. 877. 

4185) Über die Bildung diefes Gewohnheitsrechte vgl. Wächter XXV 
©. 374— 374. Dieſe Regel hat man früher häufig aus dem römischen Recht ableis 
ten zu fünnen geglaubt (unter Berufung auf |. 9 C. de testam. 6, 231.2 C. 
quomod. tesiam. aper. 6, 32), allein ganz mit Unrecht, vgl. Wächter XXV 
©. 8369. XXIV ©. 342 — 282, Savigny S. 860— 363, Schäffner 
S. 184—186. 

4186) Dal. das Note 467 citirte Hofdecr. v. 29. Juli 41849, Schäffner 
$. 143, Wächter XXV ©. 368. In früherer Zeit hat man öfters auch in biefem 
Punkt in Beziehung anf Immobilien geforbert, daß das Teflament nach der von 
der lex rei sitae vorgefchriebenen Form errichtet werde (vgl. Schäffner $. 444) 
nnd diefe Anficht, welche man oft auf die wanderlichfte Weife zu begründen vere 
fuchte (vgl. 3. B. den bei Schäffner S. 186 Note 4 angef. Burgundus) gilt 
noch gegenwärtig nach englifchem und amerifan. Recht; vgl. Story $8. 474. 
478, Schäffner $. 446. 


487) Savigny ©. 858. 859, Wächter. 877—880, vgl. auch Bro- 
mirskiß. 56. 
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beobachten, nach deſſen Recht feine leztwillige Verfügung in allen 
übrigen Beziehungen beurtheilt wird 18%, Wendet der Teftirer die 
Form des Errichtungsortes an, fo verliert bei der Rüdfkehr in vie 
Heimat das Teftament feine Giltigkeit nicht 18% und ebenfo wenig 
wird das am Errichtungsort nad der Form des Rechts des Errichs 
tungsorts oder am Wohnorte nad) den Formen des Rechts desfelben 
errichtete Teftament ungiltig, wenn der Teftator fpäter an einen ans 
dern Wohnort zieht, deſſen Recht andere Teftamentsformen vor: 
fehreibt 190. 2) Im Obligationenrechtlsi. Obligatorifche Ber: 
träge 192 find in Beziehung auf die äußere Korm 1% überall giltig. 


188) FR diefes örtliche Recht das Recht des Wohnfiges, fo kann ber Teſtirer 
entweder die von dieſem Recht vorgefchriebenen Formen oder die Formen bes 
Rechts des Errihtungsorts anwenden. Iſt aber das örtliche Recht das Real⸗ 
flatut, wie dieß in Oflerreich in Anfehung der Immobilien der Fall iſt, dann hat 
ber Teflirer nur die Mahl, entweber die Formen bes Nechts des Errichtungsorts 
ober die Formen des Rechts des Orts, wo die Immobilien liegen, anzumenden. 
Ein Sranzofe, der währenn einer Reife in Berlin über feine in Ofterreich liegen⸗ 
den Immobilien teſtirt, muß bemnady entweder die Formen bes preußifchen oder 
die des öſterr. Rechts beobachten; würbe er Die Formen des franzöf. Rechts bes 
obachten, fo hätte der öfterr. Richter basfelbe in Beziehung auf die Immobilien 
für formell ungiltig zu halten. 

189) Es ift alfo der Erblaſſer nicht genöthigt nunmehr nochmals mit Be⸗ 
obachtung der Formen, die das Recht feines Wohnſitzes vorfchreibt, zu teftirem, 
weil ein legter Wille, bei dem die Formen des Rechts des Errichtungsorts bes 
obachtet wurden, überall als formell giltig anzufehen iſt; vgl. Wächter 
©. 374. 375, Savigny ©. 356, Schäffner $. 142. 

190) Wächter S. 382, Schäffner$. 149. Hätte der Erblaſſer nicht an 
feinem Wohnort, fondern auswärts nad der an feinem Wohnort geltenden 
Form teflirt und ändert er fpäter feinen Wohnort, fo wird fein Teflament uns 
giltig, wenn die Form am neuen Wohnfit von der Form am alten Wohnort vers 
ſchieden ifl. 

194) Bol. Savigny $. 384 Nr. II, Wächter XXV ©. 405—408, 
Shäffner S. 92 — 408. 

192) Es iſt Hier alſo nicht die Rede von den Formen, welche beobachtet wer⸗ 
ben müflen, um einen din glich en Vertrag giltig zu fehließen, um ein ding⸗ 
liches Recht zu erwerben. Förmlichkeiten lepterer Art z. B. die im öfterr. Recht 
vorgefchriebene Form der Tabularurfunden ($. 434 fg. a. b. &. B.) find natürs 
lich nad} der lex rei sitae zu beurtheilen vgl. Savigny $. 884 Nr. II. Man 
hat früher diefe Unterfcheidung öfters nicht gehörig gemacht z. B. Bromirski 
8.55, Schäffner$. 78u.., und iſt Dadurch zu Ausnahmen und Reftrictionen 
ber Regel gedrängt worden, welche ganz überflüffig find, da jene Regel auf dem 
Gebiet des f. g. unmittelbaren Sachenrechts gar nichts zu thun hat. 

493) Für alle übrigen Bragen z. B. über die Giltigkeit, Klagbarkeit des Vers 
trage u. f. f. gilt das Nr. II Geſagte. — Ebenſowenig darf mit der äußern 
Form die Frage über die Beweismittel eines Vertrags verwechfelt werden : 
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wenn die contrabirenden Parteien die Formen des Ortes beobachtet 
haben, wo der Bertrag abgefchloffen wurde 1%. Aber auch in dieſem 
Hall ift die Beobachtung: der am Errichtungsdort vorgefchriebenen 
Form rein facultativ 19%: die Parteien können nach ihrem Belieben 
auch die Form des oͤrtlichen Rechto anwenden, welches überhaupt für 
die Beurtheilung ihres Vertrages das maßgebende ift!%%. Nur wird 
einerſeits dieſes örtliche Recht nach oͤſterreichiſchem Recht in der Regel 
(Rr. III) mit dem Orte der Errichtung zuſammenfallen 197 ; andererſeits 


diefe find nach dem Recht des Orte zu beurtheilen, wo der Proceß geführt wirb 
(vgl. Savigny S. 134, Schäffner 8.88 u. 457, Walter $. 44). Der 
Richter hat daher nach dem Recht feines Landes zu beurtheilen, ob der im Nuss 
land formell giltig gefchloffene Vertrag im Inland durch Zeugen bewiefen werben 
koͤnne (mit Unrecht iſt Zach ariä 15. 34 Note 7 a. A.), ob die Zeugen tüchtig 
ober verdächtig find jubereinflimmend Zach ari ä a. a. DO.) n. dgl. m. Beſtritten 
ift im gemeinen Recht die Frage, welches örtliche Recht in Anfehung ver Bes 
weisfraftder Handels bücher zur Anwendung zu bringen fei, ob das Recht 
bes angerufenen Richters (Schäffner S. 205. 206 und die bei ihm S. 206 
Note 3 citirten zahlr. Schrifiteller, Walter $. 44 Note 4) oder das Mecht des 
Orts, wo bie Handlungsbücher geführt werden (Gavigny ©. 355). Im öfter. 
Recht kann diefe Frage für die meiften Fälle zufolge der pofltiven Beſtimmung 
ber Öefepgebung (Pat. v. 42. Dec. 4785, Hofderr. v. 4. Mai 4787, vgl. $. 190 
der galiz. ©. D., Bratobevera Material. BHIV S. 108, Fiſcher Handelss 
recht ed. Bllinger3. Aufl. S. 477), daß die materielle Reciprocität ſtatt⸗ 
zufinden habe, gar nicht zur Sprache gebracht werden. In jenen Faͤllen aber, wo 
bie materielle Reciprocität nicht ftattfindet (3. B. wenn ein Ausländer gegen 
einen Ausländer vor den öfterr. Gerichten klagt), dürfte fowohl die Brage, ob bie 
Bücher gehörig geführt wurden (Hofdeer.v. 4. Mai 1787 J. G. S. Nr. 676), ale 
bie Brage, welche Beweiskraft dieſem gehörig geführten Handlungsbuch zuzu⸗ 
ſchreiben fei, nach dem Recht des angerufenen Richters zu beurtheilen fein. (Die 
Löfung diefer Frage im angef. Handelsr. von Fifcher S. 178 halte ich für uns 
ridhtig.) 

194) Diefe Regel ift anerkannt in der allgem. Wechjeloron. v. 1. Mai 1850 
a. 85. 86. — Daher ift 3. B. auch ein formlos abgefchloffener Vertrag überall 
giltig, wenn die Geſetze des Errichtungsorts Feine befondere Form fordern; ein 
in Ofterreich von einem Franzoſen gemachtes Schenfungsveriprechen ift daher gil- 
tig, wenngleich die Form, die a. 984 Cod. civ. vorfchreibt, nicht beobachtet wurde. 
— Huch diefe Regel hat man früher irriger Weife aus dem römischen Recht ableis 
ten zu können geglaubt, vol. Wächter XXV ©. 405, Schäffner $$. 76. 77. 

195) Bol. Savyigny ©. 358, Wächter S. 406.407. Manche Schrifts 
Rellee z. B. Hillepramdt inder angef. Abb. ©. 16 n. A.) nehmen mit Unrecht 
ein unbebingtes locus regit actum an. Schwanfend ift Schäffner $5.78—88. 

" 496) Dieß iR anerkannt in der allgem. Wechfelorbn. a. 85 Abf. 8. 

497) In jenen Fällen, in denen auch nach öfterr. Recht (f. Nr. Ill) der Ders 
trag ausnahmsweiſe nach dem Recht eines andern Orts als des Errichtungsorts 
beurtheilt wird, künnen die Barteien beliebig die an dieſem Ort oder an dem Ort 
der Errichtung vorgefchriebenen Formen beobachten. Wenn alſo z. B. zwei Inlaͤnder 


Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Prioatrechts. Br I. 14 
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hat die Beobachtung der Form des Errichtungsorts den Vortheil, 
daß die formelle Giltigkeit des Gefchäfts dadurch überallhin ges 
fihert wird, währenn bei der Beobachtung der Form des örtlichen 
Rechts, nad) welchem das Geſchaͤft überhaupt zu beuriheilen ift, mit 
dem etwaigen Wechfel diefed Rechts das Geſchaͤft formell ungiltig 
wird, wenn das neue Recht andere Kormen vorfchreibt 198. 3) Im 
Ehereht. Die Ehe ift im Inlande giltig, wenn fle im Auslande 
unter Beobachtung der ausländifchen Formen eingegangen wurde, 
Wenn jedoch das Recht der Heimat den giltigen Abfchluß der Ehe an 
eine kirchliche Trauung bindet, fo müßte die firchliche Trauung auch 
im Auslande ftattfinden, wenngleich das ausländifche Recht die |. 9. 
Eivilehe kennt. Dieß aus dem Grunde, weil die kirchliche Trauung 
nicht wie 3. B. das Aufgebot zu den bloß Außeren Formen gehört, 
fondern ein inneres Erforderniß des Actes felbft ausmacht 199, 


Adıtes Capitel. 
Das Syftem des Privatrechts. 


$. 24. Das Recht als der Inbegriff ver Rechtsfäpe und Rechts: 
regeln befteht in der Ordnung gewiſſer Lebensverhältniffe und Bes 
ziehungen der Perfonen zu einanver. „Das Syſtem des Rechte ift 
demnach ein Syſtem der Rechtsfäge und Recdhtsnormen!, ein Sys 
ſtem der Ordnung. Die Rechtsſätze find verſchieden nach der Ber: 


im Auslande contrahiren, koͤnnen fie ihren Vertrag nach den am Errichtungsort 
vorgefchriebenen Formen oder nach den Formen bes öfterr. Rechts abfchließen und 
es wirb baher ein zwifchen ihnen in Frankreich fchriftlich aber ohne Beobachtung 
ber Borfchrift bes Cod. civ. a. 984 gefchloffener Schenfungsvertrag in Oſterreich 
klagbar fein. Vgl. auch die in Note 196 angef. Stelle der allgem. Wechſelordn. 

198) Bol. insbeſ. Wächter S. 406. 407. 

499) Diefe Anficht findet ſich ſchon bei Rocco in der angef. Abhandl. und 
jest insbef. bei Savigny ©.357, dem Thol g. 80 unb$. 88 Note 6 und Vers 
ber $. 82 Mote 46 beiftimmen (Walter Kirchenrecht $. 800 Mr. III und Deuts 
ſches Privatrecht $. 50 Nr. 4 hat zwar die richtige Anftcht, will fle aber mit Uns 
recht aus einem in fraudem legis agere ableiten). — Bon manchen Geſetzgebun⸗ 
gen iſt jene Anficht ausbrüdlich fanctionirt worden. — Die entgegengefepte Ans 
ſicht findet fich bei Schäffner $$. 100. 404 und bei Stubentauh IS. 80. 

4) Bel. Böding1$.29 8. e. 
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ſchiedenheit der Rechtsverhaͤltniſſe, welche fie zu regeln beſtimmt find. 
Die Rechisverhältniffe bilden nicht nur die objective Orundlage der 
Rechtsſaätze, das factifche Material, welches geregelt und beherrfcht 
werden fol; fie find vielmehr der Boden, welchem die Rechisfäge 
organifch entwachlen, fie bringen mit ihrer Exiſtenz Die Regeln, weldye 
fie beherrfchen follen, von felbft hervor, in ihnen und mit ihnen find 
die Rechtönormen zugleich gegeben. Das Syſtem des Rechts ift dem: 
nach ein Syſtem der Rehtsverhältniffe und der auß ih— 
nen entftammenden Rechtsſätze. Den Inhalt einer über: 
wiegenden Anzahl von Rechtöbefiimmungen bilden die Rechte im 
fubjectiven Sinn als die Macht, welche der einzelnen Privatperſon 
innerhalb einer gewiffen Grenze durch Das objertive Recht eingeräumt 
wird. Diefe Rechte und Befugniffe, welche der Perſon zuftehen, 
machen den Inhalt einer großen Zahl von Rechtöverhältniffen aus; 
fie find verfchieden mit der Verſchiedenheit der Rechtöverhältniffe, 
deren Inhalt fie bilden. Die Rechtöverhältniffe find fomit wie Die 
Grundlage der Rechtsfäge fo auch die Grundlage der Rechte im 
fubjeetiven Sinn; fie find das Beſtimmende, während die einzelnen 
Rechte das durch fie Beftimmte find. Die Rechte, welche einer Per⸗ 
fon zuftehen, find verfchieden nach der Verfchiedenheit der Rechtövere 
haͤlmiſſe, in welchen fie fteht: weil die betreffende Perſon in einem 
gewiſſen Berhältniß fteht, find ihre Rechte diefer Art, ihre Befugnifie 
diefer Natur, nicht aber find die Verhältniffe verfchieden, weil die 
Rechte und Befugniffe der Berfonen verfchieven find?. Die Rechtes - 





2) Gs ift geradezu verkehrt, wenn Buchta die Rechte ale das Beftimmende, 
die Rechtsverhältnifle als das Beftimmte anfehen will und Pandekt. $. 33) ſagt: 
„bie Rechtsverhältniffe Haben eine verfchievene Natur, je nachdem fie fidh auf die 
eine oder die andere Stellung ihrer Subjecte beziehen“, da doch gerade umgefehrt die 
Stellung der Subferte eine verſchiedene ift, je nachdem fie in verfchießenen Rechts⸗ 
verhältniffen 3. B. in öffentlichrechtlichen Verhältniffen, in Bamilienverhältniffen 
ſtehen. Ebenſo unrichtig ifl es, wenn Bu chta Eurfus der Inſtit. J S. 12 fagt, 
bag fi „vieRechisfäge in Maflen fammeln nach den Berhältniffen, die fie beſtim⸗ 
men”, da gerade umgekehrt bie Rechisfäße durch die Rechtsverhältniffe beftimmt 
werben, und S. 13 daß die Rechte in der Wirflichfeit zu Complexen fich ſammeln, 
die man Rechtsverhältniffe nennt”, da das Rechtsverhaͤltniß in concreto fein Com⸗ 
plex von Rechten, fondern Entflehungsgrund concreter fubfectiver Rechteift. Pu che 
ta's Syftem (vgl. Rheinifches Mufeum Jahrg. III 1829 Nr. 17 „Zu welcher Claſſe 
von Rechten gehört ber Beſitz? Beantwortet durch eine lafflfication der Rechte 
überhaupt” [diefer Auffap findet fich jent auch in Puchta’s Kleine civiliftifche 
Schriften. Befammelt und herausgegeben von Rudorff. Leipzig 1854. Nr. XIV 

14* 
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verhältniffe find fomit das prius, das Bewirfende: Die einzelnen 
echte das posterius, das Bewirkte. Das Syftem ded Rechts Tann 
daher kein Syſtem der Rechte fein, da einem folhen der Boden fehlen 
würbe, dem die Rechte entſtammen, aus welchem fie ihren Inhalt, 
ihre Beichaffenheit und Natur ziehen 3. 

Die Rechtsverhältniffe erfcheinen zunächft als eine bunte Menge 
verjchiedener Beziehungen der Perfonen zu einander. Bei genauerer 
Betrachtung zeigt es fich aber bald, daß die Rechtsverhaͤltniſſe unter 
einander in einem innern organifchen Zufammenhange ftehen. Durch 
eine große Anzahl von Rechtsverhaltniſſen geht ein gleiches Grund» 
princip hindurch, es ift ein gemeinfchaftlicher Typus, welcher eine 
Reihe von Rechtsbeziehungen beherrfcht; dieſe von einer gemeinfam 
leitenden Idee durchzogenen Berhältniffe gruppiren fich unter einander 
wieder in verfchiedenen Oeftaltungen und bilden auf diefe Weiſe einen 
Drganismus, in welchem jedes Glied zugleich ald Ganzes und ale 
Theil eines höhern Ganzen erfcheint. Da nun die Rechtsverhältniffe 
das Beftimmende, die Rechtsſätze das Beftimmte find, Beftimmendes 
und Beflimmted aber in enger Wechſelwirkung fteben, fo Fann ee 
nicht fehlen, daß ſich auch auf dem Gebiete der Rechtsregeln eine 
ähnliche Exrfcheinung manifeftiren wird. Auch die Nechtsfäge ftehen 
nicht als todte Maſſen, als ein mechanifches Aggregat von Regeln 
und Beflimmungen neben einander; entfprechend den Rechtöverhälts 
uiffen gliedern ſich auch die Rechtöfäge in größere und Kleinere Kreife 
und bilden einen dem Organismus der Rechtsverhältniffe correſpondi⸗ 
renden Organismus von Rechtöregeln. Diefe organifche Einheit einer 


&.239— 259] Inftitut. 1 5.34 —27) iſt befanntlich ein Sy tem der Rechte, wel- 
ches er durch eine (unrichtige) Anwendung der Kategorie als Gegenftand des Rechte 
(gl Inſtitut. I $.207 und ſ. weiter unten $. 59) durchzuführen fucht, ohne daß es 
ihm ſelb ſt gelungen wäre, dieſe Gliederung ſtreng einzuhalten (vgl. Arndits in den 
kritiſchen Jahrbüchern 1843 1S. 800). Gegen Puchta haben ſich die in der fol⸗ 
genden Rote angeführten Schriftſteller erklärt; außer Scheurl Inſtitutionen 
1850 und Gerber Syſtem bes deutſchen Privatrechts iſt ihm meines Wiſſens 
fein einziger Schriftſteller in dieſer Beziehung gefolgt (nunmehr hat ſich auch 
Scheurl in der 2. Ausg. f. Inftitut. 4855 von Bu chta’s Syſtem Iosgefagt). 
3) Bol. Schröter in den kritifchen Jahrbüch. 48401©. 293 fg., Stapl 
Rechtsphiloſophie Bd. II (8. Aufl.) S. 293-300, Savigny Syſtem I $. 62— 
59 u. insbeſ. ben vortrefflichen Auffap von Sintenis Bemerkungen über Rechts⸗ 
ſyſteme, befonders die in der neueften Zeit einander entgegengeftellten, in der 
Zeitſchrift für Civilrecht und Prozeß Bo XIX (1844) Mr. IS. 44—79. 
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Bielheit von Rechtöverhältniffen und Rechtsregeln, dieſen organi⸗ 
ſchen Eompler von Rechtöbeziehungen und Rechtöfägen, nennt man 
Rechtsinftitutt. Das Syftem des Rechts ift ein Syflem der 
Rechtsinſtitutes. 

Das Syſtem des Privatrechts iſt den bisherigen Ausführungen 
zufolge ein Syſtem der Privatrechtsinſtitute. Die große Anzahl der 
Privatrechtsinſtitute ſondert ſich in zwei Hauptgruppen. Die Perſon 
kann als Privatperſon in Vermoͤgensverhaͤltniſſen und in Familien⸗ 
verhaͤltniſſen ſtehen; alle Privatrechtsverhaͤltniſſe in ihrer großen 
Mannigfaltigfeit gehören unter die eine oder.die andere diefer beiden 
Hauptkategorien. Entiprechend diefer Hauptunterfcheidung der Pri⸗ 
vatrechtöverhältniffe und der durch fie beftimmten Rechtsſaͤtze zerfällt 
das Privatrecht in die zwei großen Claſſen Bermögensredt und 
Familienrechts. 

Der Menſch ſteht mit einer großen Menge von Bedüͤrfniſſen in⸗ 
mitten der unfreien unperfönlichen Ratur, darauf angewieſen durch 
Unterwerfung verfelben feine Bebürfniffe zu befriedigen. Die Unter: 
werfung der Ratur gefchieht nicht im Ganzen und Großen; es find 
nur räumlich abgegrenzte Stüde und Theile derfelben, welche zur 


4) Über den Begriff des Rechtsinftituts herrfcht unter den Schriftftellern Uns 
einigfeit. Manche wollen im Rechtsinftitut nur bie Einheit einer Vielheit von Rechts⸗ 
fäpen fehen (fo 3. B. Buchta Inflitut. 15. 6, Sintenis in der angef. Abh. 
©. 57.58, Bluhme Encyclopädie 1$. 40, Thöl Sinleit. $. 49) und flellen 
wohl auch das Rechisinftitut dem Rechteverhältniß als das jus dem factum gegens 
über (fo 3. B. Befeler Syftem 18.35 a. @.). Andere wieder wollen im Rechtes 
inftitut uur die Einheit einer Vielheit von Rechisverhältnifien fehen (fo 3. B. 
Boͤcking Pandeft. 15 39 Note 4, Ahrens Juriſt. Enchelop. ©. 48.49). Beis 
des fcheint unrichtig zu fein und aus einem Mangel gehöriger Unterfcheivung zwi⸗ 
fügen dem Rechtsverhältniß in abstracto und in concreto hervorgugehen. Jeder 
Rechtsfag normirt ein Rechtsverhältniß in abstracto ; in fo fern ifl jenes Syftem 
von Rechtsſätzen auch ein Syftem von Rechtöverhältniffen and bie organifche Cin⸗ 
heit beider iſt das Rechtsinfitut (vgl. Savigny Syſtem 18. 5, Stahl II ©. 
398.294). So z. B. ift das Rechtsinſtitut der Erbverträge die Einheit der Hechter 
füge, welche die ans einem Erbvertrag möglicherweife entſtehenden Rechtsverhaͤlt⸗ 
niſſe in abstracto normiren. SInfofern nun jedes Rechtsverhältniß in concreto 
eine Derwirklichung des Rechtsverhältniffes in abstracto iſt, fann man aller⸗ 
dinge fagen, jedes Rechtsverhältniß (in concreto) ſtehe unter einem Rechtsinſti⸗ 
int als feinem Typne (Savigny$. 5, Thal Einleit. $. 44). 

5) Bol. insbef. Savigny Syſtem 1 $. 52. 58, Sintenis in ber angef. 
Abhandl. ©. 57. 

6) Val. insbef. Savigny Syſtem 18. 53—59. 
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Befriedigung menſchlicher Bedürfnifſe theils durch Verbrauch und 
Zerſtörung theils durch Gebrauch und Bearbeitung verwendet wer⸗ 
den konnen. Solche räumlich abgegrenzte Stücke der äußern unfreien 
Natur, welche der phyſiſchen Herrſchaft des Menſchen unterwerfbar 
find, heißen Sachen?. Das Berhältniß, in welchem der Menſch zu 
der von ihm beherrichten Sache fteht, ift zunächſt ein rein natürliches 
phufifches Gewaltsverhaͤltniß. Dieſes Verhältnig wird erft dadurch 
zu einem in das Rechtögebiet gehörigen, zu einem Rechtöverhältmig, 
Daß dritte Perfonen verpflichtet find das unmittelbare Gewaltsver⸗ 
bältniß, in welchem eine beftimmte Perſon zu einer Sache fteht, zu 
tefpectiren und fich einer Störung dieſes Verhältnifies zu enthalten. 
Das Berhäftniß, in welchem die einzelne Berion unmittelbar zu einer 
Sache und mittelbar durch die Sache zu dritten Perfonen ſteht, kann 
feinem Inhalt nach ein mannigfach verjchiedenes fein; entfprechend 
diefer Berfchiedenheit ver Verhältniffe find auch die betreffenden 
Rechtsſaͤtze verfchiedenen Inhalte. Die Gefammtheit dieſer Nechts- 
verhältniffe und Rechtsſätze macht das Sachenrecht auss; das 
Sachenrecht ift demnach die Geſammtheit der Rechtsinftitute, welche 
fih auf Sachen begiehen®. 

Die Sachen find dazu beftimmt dem Menfchen zu dienen, von 
ihm beherrfcht zu werden; dieſe Unterwerfung der Sachen erfordert 
menfchliche Kraftanftrengung. Da nun einerfeits die Zahl der Sachen 
eine befchränfte ift, andererfeitd die Kräfte des Einzelnen oft nicht 
hinreichen, um fich die zur Befriedigung feiner Bebürfniffe erforder: 
lichen Sachen zu unterwerfen, fo wird einerfeits eine Ausgleichung 
erforderlih, d. h. Sachen, die der Eine hat aber nicht braucht, der 
Andere braucht aber nicht hat, werben von dem Einen auf den An« 
dern übergehen; andererfeits wird fidh der Einzelne die Kräfte Ande⸗ 


7) Savigny1 ©. 838. 

8) Sayigny1©. 367—869. 

9) Das Sachenrecht ift demnach nicht aufjufafien als der Inbegriff ver Rechte 
am Sachen, fondern als die Gefammtheit ver Rechtsnerhältniffe und Mechtsfäge, 
welche fich auf Sachen beziehen. Nur bei dieſer Auffaffung ift es möglich für den 
Defig die richtige Stellung an ber Spitze des Sachenrechts zu gewinnen, da ber 
Beſitz zwar ein rechtlich geſchütztes Verhaͤltniß der Berfon zur Sache, nicht aber 
ein Recht an ber Sache, ein auf der Sache haftendes Recht if; vgl. insbef. 
Schröter a. a. O. S. 295. 296. 
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ver zu unterwerfen fuchen, um mit ihnen vereint die ſich Ihm entge⸗ 
genftellenden Hinderniffe zu überwinden. Auf diefe Weile kommt ein 
Verkehr der Güter und Kräfte zu Stande; die einzelne Berfon tritt 
zu anderen beftimmten einzelnen Berfonen in Berfehrsverhälmifie 1%, 
in beftimmte Beziehungen, welche darin beftehen, daß die eine Per⸗ 
fon der anderen eine Leiftung zu verrichten ſchuldig iſt, daß der Eine 
über die Banfalität des Anderen in gewiſſer Beziehung verfügen 
fann. Die Berhältniffe diefer Art nennt man Forderungsver- 
bältniffe; die Geſammtheit der fi hierauf beziehenden Rechte» 
inftitute ift da6 Korderungsreht!! Dbligationenredt). 

In dem gefchilderten Verhältniß erfcheint die Berfon als Ein⸗ 
zeine, ihr Wille ald abftracter Einzelwille. Sie erweitert in der an» 
gegebenen Weife den Umkreis ihrer Macht und berrfcht in dieſem 
Gebiet mit freier Willtür. Die Gefammtheit biefer die Macht der 
einzelnen Perſon ermweiternden Verhaͤltniſſe heißt eben daher Ver⸗ 
mögen?2, die Gejammtheit der auf das Vermögen ſich beziehenven 
Rechtsinftitute Vermögensrecht. Auf diefem Gebiet befteht die 
Aufgabe des Rechts in der Regel nicht bloß darin, pie Entſtehungs⸗ 
und Auflöfungsform der betreffenden Berhältniffe zu regeln, ſondern 
das Recht normirt auch den Stoff und Inbalt diefer Berhältniffe, 
aus welchen Befugniffe entftehen, welche durchaus der Sphäre des 
Rechts angehören 13. — 

Da Menſch führt nicht bloß ein abftractes Einzeldaſein; er ift 
zugleich Glied eines organifchen Ganzen. Als Glied diefes Orga⸗ 
nismus erfcheint er als ein unvollſtaͤndiges Weſen, das der Ergän- 
zung bedarf. Diefe Unvollftändigkeit des Einzelnen zeigt ſich auf 


10) Bol. Puchta Inflit. U ©. 895. 896, 

44) Bol. Savigny 1S. 388—340. ©. 369— 375. 

43) Bol. insbefonnere Savigny LS. 339. 840. ©. 375 fg. und Note b 
auf ©. 840. 
. 48) Rechtsverhältniß iſt jenes Verhältniß, welches Gegenſtand rechtlicher 
Rormirung ift. Diefe rechtliche Normirung kann in manchen Fällen bloß die Ents 
ſtehung und die Endigung, in manchen Fällen überbdieg den Inhalt des fraglichen 
Verhaͤltniſſes betreffen. Man pflegt häufig nur jenes Verhältniß als ein Rechts⸗ 
verhältniß anzufehen, deſſen Inhalt durch pas Mecht beſtimmt wirb und aus wel⸗ 
chem Befugniffe und gegenfeitige Anfprüche hervorgehen. Allein mit Unrecht, da 
alle Berhältnifie, welche juriftifch beftimmt und furiftifch wirffam find, ins Rechts⸗ 
gebiet gehören, mithin Rechtsverhältniffe find. 
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jenem Gebiet, welches in die Sphäre des Privatrechts gehört, einere 
feitö in der Trennung der Gefchlechter, alfo in der Art des Einzel⸗ 
dafeins, andererfeits in der zeitlichen Befchränfung des Daſeins, alfo 
in der Dauer des Einzeldafeins. Um beiden Unvollftänpigfeiten abs 
zubelfen, tritt der Menfch mit anderen Menfchen in eine dauernde 
Zebensbeziehung. Er ergänzt ven Mangel, der aus der Trennung der 
Geſchlechter herrührt in der Ehe, erzeugt Kinder in derfelben, welche 
fein Dafetn fortzufegen beftimmt jind, und ſteht mit allen näheren 
und entfernteren durch gleiche Abftammung verbundenen Gliedern in 
einem perfönlihen Zufammenbang, in Verwandtſchaft. Die Ge: 
ſammtheit aller diefer Berhältniffe, in welchen der Einzelne zwar ale 
PBrivatperfon aber ald Glied eines organiichen Kreiſes fteht, nennt 
man Bamilie!4.. Als eine fünftlihe Erweiterung ver Familie ers 
fheint die Bormundfhaft!:. Die Gefammtheit der auf die Fa⸗ 
milie fi) beziehenden Rectsinftitute ift das Familienrecht. — 
Diefe Sphäre des Privatrechts unterfcheidet fich in den wefentlichften 
Beziehungen von der Sphäre des Vermoͤgensrechts. Bei den Fami⸗ 
lienrechtöverhältniften befchränft ſich nemlich die Aufgabe des Rechte 
darauf, die Formen der Eingehung und Auflöfung diefer Berhältnifie 
zu beſtimmen: der Inhalt und Stoff derſelben gehört nicht der Sphäre 
des Rechts, fondern dem Gebiete der Ratur und Sittlichkeit an. 
Deshalb entipringen aus diefen Verhältniſſen nicht fo wie bei den 
Bermögensrechtöverhältnifien Rechte und Befugnifle, welche einzeln 


44) Bol. insbef. Savigny 15.54.55 und Sintenis in ber angef. Abb. 
©. 63 fg. 66 fg. 70. Man wollte und will öfters (3. B. neuerdings Bödingi 
$. 49 Note*) in der Berwandtfchaft kein Rechtsverhältniß fehen. Allein mit Uns 
recht, da die Entftehung dieſes Verhältniſſes fo wie die Arten desfelben (Agna⸗ 
tion, Gognation u. f. f.), die Gradberechnung u. a. m. durch Rechtéregeln nors 
mirt ift und dieſes Verhältniß juriftifche Wirkungen hervorbringt, fo 3.2. iſt die 
Derwandtfchaft von Beveutung für die Eingehung einer Ehe, für die Berpflich- 
tung Mimente zu geben, für die Übernahme ver Bormundfchaft, für das Erbrecht 
und nimmt Einfluß auf das Procefrecht (vgl. Savigny ©. 354. 855, Sin« 
tenis ©. 60). Würde etwa ein Rechtsfag beſtimmen, daß der Freund dem Freunde. 
Alimente zu geben habe und zu diefem Ende die Eriftenz und Auflöfung dieſes 
Verhältniſſes an beftimmte Regeln binden, fo wäre auch die Freundſchaft ein 
Rechtsverhältniß, vgl. Note 13. 

45) Darüber daß die Lehre von der Vormundſchaft nicht mit Puchta ins 
Dbligationentecht, fondern ins Bamilienrecht zu flellen fei vgl. Savigny IGS. 
854. 356. 864, Sintenis ©. 60. 64. 70. 74, vgl. auch meine Beſprech. des 
fähf. Entwurfs S. 34—38. 
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praͤciſirt und durch gerichtliche Zwangsmittel geltend gemacht werden 
koͤnnten 16; das Recht beichränft ſich darauf, theils die rechtliche 
Eriftenz dieſer Verhaͤltniſſe ſicher zu ftellen 17, theils die Mittel zu ges 
währen, um das aͤußerliche Beftehen mandyer der fraglichen Berhält- 
niſſe zu garantiren 18. — Obgleich die Hamilienverhältniffe nicht rein 
juriftifcher Natur find, bringen fie doch viele Wirkungen auf dem 
Gebiete des Rechts (ſowohl des materiellen und formellen Brivatrecht® 
als des Strafrechts) hervor. Insbeſondere modificiren fie das Bere 
moͤgensrecht in vielen wichtigen Beziehungen. Der Umftand, daß 
Jemand Batte, Bater, Sohn u. f. f. if, nimmt auf die rechtliche 
Geftaltung feiner Bermögensverhäftnifie einen weſentlichen Einfluß. 
Die Gefammtheit der an die Yamilienverhältniffe fi anjegenden 


16) Es iR unrichtig, wenn man dfters als den Juhalt der Familienverhaͤlt⸗ 
nifle die partielle Unterwerfung einer Berfon unter den Willen einer andern, bie 
Herrſchaft über die ganze Berfönlichkeit einer andern Perſon angibt (fo Puchta 
a. d. a. O.z vgl. dagegen Savigny IS. 848. 849, BödingI$. 99; über 
den Widerſpruch in Puchta's Pandekt. 85. 404. 408 f. Sintenis S. 50 
Rote 4); ebenfo iſt es unrichtig, wenn manche Schriftfieller (3.98. Fritz Er⸗ 
läuter. 1©. 56) als den Inhalt des Kamilienrechts „eine bauernde Herrichaft 
über die Handlungen der unterworfenen Berfon“ bezeichnen, fo daß ber Unter⸗ 
fchied vom Obligationenrecht lediglich in der Berfhiedenheit des Umfangs liegen 
fol (f. dagegen Savigny1 ©. 348. 844. 887). Ebenſo ift es unrichtig, wenn 
manche öfterreichifche Schriftfteller @. B. Stubenrauch I ©. 442) die An, 
ſicht aufflellen, im Bamilienverhältniß fei die eine Perfon der andern „mit ihrer 
ganzen Eaufalität, mit der Gaufalität in ihrem ganzen Umfang unterworfen“ 
und hierin das unterfcheidende Kriterium vom Obligationenrecht fehen wollen; 
wäre biefe Anficht richtig, fo koͤnnte z. B. ein Ehegatte mit dritten Perfonen in 
gar Fein Obligationsverhältnig mehr treten. 

47) Die Klagen, welche aus diefen Berhältniffen ehtfpringen, gehen daher 
auch nur darauf hinaus, die Griftenz des fraglichen Berhältniffes ficher zu flellen, 
feßzuftellen, daß das fragliche Verhaͤltniß wirklich eriflire. Diefe Klagen find 
baher praejudicia d. h. Klagen, die nicht eine condemnatio zur Folge haben, 
fondern nur den Ausſpruch über die Erifienz eines Rechtsverhältnifies. Gej. IV 
$6. 44. 94.1.4 6. 46 1.88. 8. 4 de agnosc. et alend. (25, 8) 1.4 $. 4 D. de 
lib. exhib. (43, 80). 

18) Die Klage, welche dem Chemann nnd den Eltern eingeräumt iſt die Bats 
tin und die Kinder von britten Perfouen zurüdzufordern (interdictum de uxore 
exhibenda et ducenda, de liberis exhibendis et ducendis vgl. $$. 92. 145 
a. b. G. B.) hat nur den Zweck, das concrete Beftehen dieſer Verhaͤltniſſe zu 
realifiren, dafür zu ſorgen, daß das äußere Zuſammeng ehören dieſer Perſonen 
verwirklicht werde: bie innere Geſtaltung diefer Verhaͤltniſſe bleibt dem Mechtes 
gebiet fremd. (Bol. Siutenis ©.68.69.) Daß die Frau den Stand und 
Rang des Mannes, die Kinder den Stand und Hang des Vaters theilen ($. 92 
8.146 a. b. G. B.), iſt lediglich eine Darftellung dieſer Berhältniffenach außen bin. 
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eigenthümlichen Bermögensrechtsverhältniffe, der Inbegriff der unter 
den Familiengliedern beftehenden Bermögensrechtsinftitute ift das 
Samiliengüterreht (.g.angewandtes Kamilienredt)'%. 

Für die Fortdauer des einzelnen Individuums über fein zeitlich 
begrenztes Daſein hinaus wird auf dem Rechtsgebiet Dadurch gejorgt, 
daß defien vermögensrechtliche Perfönlichkeit noch nach dem Tode als 
forteriftirend angenommen wird 2°. Diefe Fortdauer der vermögen» 
vechtlichen Verfönlichkeit wird dadurch ermöglicht, daß gewiſſe Per⸗ 
fonen die PBerföntichkeit des Verftorbenen in fich aufnehmen, daß fie 
die vermögensrechtliche Perfönlichkeit des Berftorbenen tepräfentiren. 
Durch diefe Repräfentation treten die betreffenden Perfonen in den 
Mittelpunkt des Vermögendfreifed des VBerftorbenen ; das Bermögen 
desfelben fällt mit feinem Tode nicht zufammen, es bleibt ald Einheit 
und Gefammtheit fortbeftehen und wechfelt nur das Centrum. An 
dieſes eigenthüimliche Repräfentationsverhälmiß ſetzen fih dann noch 
manche andere das Vermögen des Verftorbenen betreffende Verhaͤlt⸗ 
niffe an; die Gefammtheit diefer auf des Vermögen eines Verftors 
benen fich beziehenden Rechtsinftitute tft das Erbrecht. Das Erb» 
recht gehört in fo fern, ald e8 das Vermögen betrifft, in Die Kategorie 
des Bermögensrechid, infofern ed aber das Vermögen eines Ber 
ftorbenen betrifft, unterfcheidet es fich als fucceffived Bermögensrecht 
vom gleichzeitigen (Sachen⸗ und Obligationenrecht), eine Unterfchei- 
bung, welche tiefer darin begründet ift, daß beim Erbrecht das Ver⸗ 
mögen als Einheit dad Bleibende und Subftantielle, die PBerfonen 
das Wechfelnde und Accidentelle find, während beim Vermoͤgensrecht 
unter Lebenden die einzelne Berfon das Subftantielle ift, um welches 
herum Bermögensrechte ſich anfeßen?!. In der Aufftelung des Erbs 
rechtö liegt, wie Savigny treffend bemerkt, die Vollendung des 
Rechtsorganismus, weldyer dadurch über die Lebensgrenze des Indi⸗ 
viduums hinaus erftredt wird 22: das Erbrecht bildet den Schlußs 
ftein im Syftem des Privatrechts. — 


recht“ hat fih mit Recht Böcking 1$. 29 Note 7 erflärt. 

230) Bol. SavignyI$. 87. 

24) Savigny IS. 884— 886, Sintenis ©. 7A. 

a2) Wie @öfchen Vorlef. 1S. 858 die Sache varftellt, erfcheint das Erb⸗ 
recht nur deßhalb als eine ſelbſtaͤndige Partie, weil ſich für bie Unterbringung 
desfelben anderweitig kein ſchicklicher Ort finden läßt. 


19) Bol. Savigny S. 380. Gegen den Ausdruck „angewandtes Familien⸗ 
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Weſentlich verfchieden von Dem bisher aufgeftellten Eyftem, wel⸗ 
ches dem vorliegenden Werke zu Grunde liegt, if jenes, welches das 
öfterreichifche Geſetzbuch aufitellt 23. Die Verfaſſer des öfterreichiichen 
Geſetzbuches fanden unter dem Einfluß der älteren naturrechtlichen 
Doctrin?, welde von ihrem fubjectiv s rationaliftifchen Standpunkt 
ausgehend Alles auf das einzelne Individuum als den Mittelpunft 
zurüdführte und im Recht nicht ein Eyftem der Ordnung der Lebens⸗ 
verhältniffe, fondern ein Syſtem der Freiheit der Einzelnen fah, und 
bauten daher ihre Syſtem des Privatrechts auf der Grundlage ber 
einzelnen Privatrechte auf. Das öfterreichifche Geſetzbuch zerfällt in 
drei Theile; dieſe drei Theile haben „das Berfonentecht, das Sachen» 
recht und Die denfelben gemeinfchaftlich zufonımenden Beltimmungen 
- zum Öegenftande* ($. 13 a. b. G. B.). Was unter den Ausprüden 
„das PBerfonenrecht“, „dad Sachenrecht” zu verfichen fei, lehrt eine 
auch nur flüchtige Betrachtung der folgenden Abſchnitte. Gleich das 
41. Hauptftüd des I. Theis ift überfchrieben „von den Rechten, welche 
fih auf perfönliche Eigenſchaften und Verhältnifie beziehen“ und der 
$. 15, welcher an der Spitze des ganzen Perfonenrechts fteht, handelt 
von den Perſonenrechten und ihrer Eintheilung; dem entfprechend ift 
das 3. Hauptftüd des I. Theiles überichrieben „von den Rechten zwi⸗ 
ſchen Eltern und Kindern.” Das ganze Perſonenrecht, wie es im 
öfterreichifchen Geſetzbuche aufgefaßt und dargeftellt wird, ift fomit 


23) Bine eingehendere Kritil ver Syſtematik des öfterreichifchen Geſetzbuchs 
bat Shwanert Zur Syſtematik des öfter. Eivilrechts (Magazin V S. 407— 
425. VIE. 195— 308) gegeben ; vgl. auch meine Befprechung des ſaͤchſ. Ents 
wurfs ©. 8—40. Durch den Auffag von Bachmann Die 55. 44 und 15 des 
öfter. allgem. bürgerl. Gefepb. (Magazin VII S. 45—62), in welchem eine 
Menge von Scharffinn aufgeboten wird, ohne dem Weſen dev Sache auch nur 
um bas Geringſte näher zu kommen, if die vorliegende Frage in Feiner Weife 
gefördert worden. Harum’ 8 Verſuch (Magazin VIIIS. 402 fg.) „ven Grund⸗ 
bau des Syftems die oberfte Gintheilung unferes bürgerl. Geſetzbuchs aus innern 
Gründen zu rechtfertigen“ dürfte wohl wicht gelungen fein. Wenn Stuben⸗ 
rauch 1S. 109 zugibt, daß das Syflem des öfterr. Geſetzbuchs an wefentlichen 
Gebrechen leive und (©. 109. 440) „größere und mindere Unzulömmlichleiten“ 
desfelben angibt und dann dennoch hinznfügt (©. 110), daß „der gerügten Mäns 
gel ungeachtet bie Aneinanderreihung der einzelnen Materien (im bürgerl. Ge⸗ 
ſeßzbuch) auf einem einfachen natürlichen Brincip beruhe und für ein Geſetzbuch 
immerhin als genügend bezeichnet werben könne”, fo fteht der Rachfag mit dem 
Borberfag in einem unvermitielten und wohl nicht zu vermistelnden Gegenſatz. 

24) Vgl. über diefelbe Stahl Rechtsphilof. 11 S. 296— 299. 


220 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


nicht die Gefammtheit der fih auf die Familie beziehenden Rechts⸗ 
inftitute, fondern die Gefammtheit der Privatrechte, welche der eine 
zelnen Perfon als folcher (1. Hptft.) oder als Familienglied (folgende 
Hpiftde) zuftehen fünnen. Das Bermögensrecht oder, wie ed das 
öfterreichifche Geſetzbuch nennt, das Sachenrecht ift nach der Dar- 
ftelung desfelben nicht die Gefammtheit der auf das Nermögen fich 
beziehenden Rechtsinftitute, fondern die Gefammtheit der Bermö- 
gensrechte im fubjectiven Sinn, der dingliden Rechte und der Kors 
derungsrechte 25. Daß der IH. Theil endlich fich gleichfalls nur auf 
die Rechte im fubjectiven Sinn beziehe, lehrt ſchon die Überſchrift 
des III. Theild „von den gemeinfchaftlihen Beftimmungen der Per: 
fonen« und Sachenrechte“ und ergibt ſich noch deutlicher aus der 
Übderfchrift und dem Inhalt der Hauptftüde diefes Theile 2°, 

Der obigen Ausführung zufolge kann es feinem Zweifel unter: 
liegen, daß das Syftem, welches das bürgerliche Geſetzbuch aufftellt, 
die wahre Ratur der Dinge geradezu verfehre. Die einzelnen Rechte, 
welche nur den Inhalt gewiffer (nicht aller) Rechisverhältnifie, eine 
Seite derfelben ausmachen, werden zur Grundlage des ganzen Rechto⸗ 
gebäudes gemacht und fänmtliche Beftimmungen gehen darauf hin⸗ 
aus, die Rechte, welche dem einzelnen Individuum zuftehen können, 
anzugeben, die Art und Weile zu beftimmen, wie die fubjectiven 
Rechte erworben, erhalten und verloren werden 2”. Daß eine folche 
Grundauffaffung nicht bloß theoretifch verfehlt fei, fondern daß fie 
auch in praftifcher Beziehung zu fehlerhaften Annahmen führen müfle, 


25) Daher ift die erfte Abtheilung des II. Theile überfchrieben „von ben 
dinglichen Rechten“ und bie zweite Abtheilung besfelben „von ben perfönlichen 
Sachenrechten“ und der an der Spige bes ganzen Obligationenrechts ſtehende $. 859 
handelt vom „Grund der perfünlichen Sachenrechte.“ 

26) Das erfte Hauptſtück handelt „von Befeftigung der Rechte und Verbind⸗ 
lichkeiten“; das zweite „von Umänderung ber Rechte und Verbindlichkeiten“; das 
britte „von ber Aufhebung ber Rechte und Berbinplichkeiten”; das vierte „von 
der Verjährung und Erfißung” d. h. (vgl. weftgalig. Geſetzb. Thl. III Haupifl. 
48) wie Rechte burch Erſitzung erworben und durch Verjährung verloren werben. 

37) So ganz vermochte fich aber felbft die ältere Doctrin von der richtigen 
Anſchauung nicht loszumachen ; der Sab, daß die Rechtsverhältniffe das Beſtim⸗ 
mende, bie einzelnen Rechte nur das Beflimmte find, beſitzt eine folche Kraft der 
Wahrheit, daß er nicht gänzlich verfannt werben Fann. Intereflante Spuren bie 
fer Auffaffung finden fich in den $$. 45. 44.487 a. b. ©. B. wo vom Rechts⸗ 
verhältniß ausgegangen und von ihm erft auf die fubjectiven Rechte übergegangen 
wird. 
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leuchtet von felbR ein und fol in Kolgendem nur in ganz kurzer Weife 
gezeigt werden. — Wenn man im Bermögensredht (dem f. g. 
Sachenrecht) nichts anderes fieht al8 die Geſammtheit der Rechte an 
Saden und auf Handlungen, dann hat man ſich im vorhinein in 
Anfehung des Beſitze s die Möglichkeit benommen, ihn vorurtheils- 
frei und unbefangen aufzufaſſen. Wie man einmal im Recht ein Sy« 
fiem der Rechte, im Bermögensrecht die Geſammtheit der vermögens» 
rechtlichen Befugniſſe fieht, dann bleibt in der That nichts anderes 
übrig, als auch den Beſitz als ein Recht aufzufaſſen, da er fonft im 
Syſtem des Privatrecht gar nicht untergebracht werden fünnte 28, 
Da nun alles fubjertive Vermögensrecht entweder dingliches oder 
perfönliches Recht ift, der Beſitz aber ficher nicht als ein Recht gegen 
eine beftimmte Perſon auf eine Leiftung aufgefaßt werben fann, fo 
bleibt nichts übrig als in ihm ein dingliches Recht zu fehen?? und 
dann hinterher wieder anzugeben, in welchen wefentlichen Merkmalen 
fi der Befig von jedem andern Recht unterfcheide, d. h. hinterbrein 
die Qualität des Beſitzes als Recht im fubjectiven Sinn doch wieder 
zu negiren?‘. In Übereinftimmung mit der Altern Doctein 3! ftellt 
denn aud) das öfterreichifche Geſetzbuch an der Spige der Pentarchie 
der dinglichen Rechte den Befig auf ($. 308) 32. — Den Schluß des 


28) Vgl. Note 9, 

29) Manche ältere Schrififteller, welche die gänzliche Unhaltbarkeit der Aufs 
faffung des Beſitzes als eines dinglichen Rechts einfahen, fuchten ſich dadurch zu 
helfen, daß fie zu Gunſten des Beſitzes, von deſſen Auffaffung als eines Rechte 
fie ſich nicht losmachen konnten, eine eigene Claſſe von Rechten, verfchieden ſowohl 
vom perfönlichen als dinglichen Recht, aufftellten; vgl. Slüd Comment. II 
$. 478 0. E. $. 184. 

30) Auch unfere neueren öfterreichifchen Schriftfteller fehen es ein, daß der 
Beſitz Fein dingliches Recht fei. Intereflant ift es nun zu fehen, wie fie mit dem 
Geſetzbuch, das den Befitz als bingliches Recht aufftellt, ihren Frieden zu machen 
ſuchen; fo 3.2. fagt Stubenrauh 16. 629: „Der Befig ift fireng genom⸗ 
men (?) nur ein thatfächliches Verhaͤltniß, welches aber als ſolches mit gewiflen 
Rechten verfnüpft ift und ın Bolge biefer Auffaffung (2) den dinglichen Rechten 
beigezählt werben kann (?).” 

84) ©. hierüber das Nähere unter $. 64. 

83) Sieht man einmal den Beſitz als ein Recht an, fo entfleht fofort die 
Frage, was denn als Inhalt dieſes Rechts anzufehen fei? Daß die pofleflorifchen 
Hagen nicht dafür angefchen werden Eönnen leuchtet von ſelbſt ein, ba die Klas 
gen nur Schußmittel des Rechts find. Was foll alfo ale der Inhalt dieſes ans 
geblichen Rechts angefehen werden? In Anfehung des redlichen Befiges liegt die 
Berfuchung nahe, den Inhalt des Bigenthumsrechts ale Inhalt des angeblichen 
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Reigens der dinglichen Rechte bildet im öſterreichiſchen Geſezbuch 
in Übereinſtimmung mit der älteren Toctrin das Erbrecht. Die 
Auffaffung des Erbrechts als einer Species der dinglichen Rechte 
6. 308 $. 532 a. b. ©. 3.) und die Anreihung desfelben an das 
Eigenthum, das Pfandrecht und die Servituten ift nur dann möglich, 
wenn der Begriff ver Dinglichkeit eines Rechts nicht fcharf feſtgehal⸗ 
ten, fondern gelegentlich mit einem andern ganz verfchiedenen Begriff 
(dem der Abfolutheit des Rechte) verwechlelt wird: eine Verwechſe⸗ 
fung, welche das öfterreichifche Geſetzbuch troß der Begriffsbeſtim⸗ 
mung des $. 307 zu wiederholten Malen begeht (vgl. weiter unten 
$. 61). Die Stellung des Erbrecht am Ende des f. g. dinglichen 
Sachenrechts und vor dem Öbligationenredht, — eine Stellung, die 
fhon aus dem Grunde ganz unpaffend ift, weil in der Erbfchaft auch 
Obligationen, ja möglichermeife nur Obligationen enthalten fein 
fönnen 3? — erklärt fi) aus dem Beftreben der Nachahmung des rö- 
mifchen Inſtitutionenſyſtems 4. In Übereinftimmung mit der Auf- 
faffung des Rechtsſyſtems als eines Syſtems der Rechte und in Nach⸗ 
ahmung des römifchen Inſtitutionenſyſtems ftellt das öfterreichifche 
Geſetzbuch an der Spige der ganzen Lehre vom Erbrecht den Begriff 
des Erbrechts im fubjectiven Sinn als der Erwerbung aller einzelnen 
dad Bermögen ausmachenden Rechte (acquisitio per universitatem 


Rechts der bonae fidei possessio anzufehen und biefer Berfuchnng find [mit 
älteren Schriftſtellern (vgl. hierüber Savigny Mecht des Beſitzes 6. Aufl. 
©. 14—149) und neueren (3. B. Tigerfiröm Die bonae fidei possessio 1886 
©. 46 fg. 104 fg.) auch die Derfafler des bürgerl. Geſetzbuchs nicht im Stande 
gewefen zu wiberfichen, vgl. die Marginalrubrik zu dem $. 829 fg. („Rechte des 
reblihden Beſitzes“). Diefer Auffaffung verdankt insbefondere der $. 829 a. b. 
G. B. feine wenig erfreuliche Criſtenz ein Paragraph, der unter unfern Schrift: 
ftellern Streit darüber hervorgerufen hat, ob die in ihm Dem reblichen Befitzer 
„in Rüdficht der Subſtanz der Sache” eingeräumten Befugniffe wahre civilzechts 
liche Befugniffe feien, oder ob fle nur in vulgärer Weife ale folche pargeftellt wers 
ben. Daß legtere Anficht die richtige fei, daß mit der Beflimmung biefes Para- 
graphs nur gefagt fein Eönne, der redliche Befiger könne quia rem suam neglexit 
nicht zum Erſatz des Schadens verhalten werben, kann um fo weniger einem ge 
gründeten Zweifel unterworfen fein (vgl. Ihering Abhandl. aus dem röm. 
Recht 1844 5.97), ale jene angeblichen Befugnifie dem unreblichen Beſitzer 
nicht zuftehen, die bona oder mala fides aber nur anf den Erwerb eines Rechts 
und auf den Umfang der Verpflichtung, nicht aber auf den Inhalt eines Rechts 
Einfluß haben kann. 
88) Dal. Savigny Syflem 1 ©. 884 Note c. 
84) Bocking Pandekt. I Anhang ©. * 26. 
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$. 531. 532 a. b. G. 8.) auf und definirt das Erbrecht von einem 
übertrieben fubjectiven Standpunft aus als das Recht einen Nachlaß 
in Befig zu nehmen ($. 532) 35: eine Definition, welche conſequent 
zur Annahme führen müßte, daß der Erbe, der die Exbfchaft in Beſitz 
genommen hat, aufhöre Erbe zu fein, da hiermit der angegebene Ins 
halt feines Rechts erfchöpft it. — Was das Perfonenreht ans 
belangt, fo haben die Berfaffer des oͤſterreichiſchen Geſetzbuchs mit 
demfelben offenbar etwas Ähnliches zn geben vermeint, wie (nach 
ihrer Anficht) das erſte Buch der römifchen Infitutionen enthält. Über 
den Inhalt diefes erften Buches der Inflitutionen berricht befanntlich 
feit jeher eine große Verſchiedenheit der Anfichten 3%. Manche Schrift: 
ſteller wollten das |. g. Perſonenrecht der Inftitutionen als die Lehre 
von den status d. h. (wie fie dieß verflanden) von den widhtigften 
Zuftänden und Eigenfichaften der Berfonen ats Rechtöfubjecte und 
von den Yamilienverhältniffen auffaffen °”. Diefer Anficht haben fich 
die Verfaſſer des bürgerlichen Geſetzbuchs angefchlofien. Nach dem 
allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuch ift dad Perſonenrecht die Lehre 
von den Zufländen und Eigenfchaften der Berfonen und von den Fa⸗ 
milienverhältnifien (8.45) Dieß ift aber in der That „ein zweifacher 
durch feinen gemeinfamen Begriff verbundener Inhalt.“ Inrein äußer- 
licher Weife fucht das öfterreichifche Geſetzbuch diefen zufammen- 
hangslofen Inhalt durch den die Bafls feines Syſtems ausmachenden 
Begriff des jubjertiven Rechts zu verbinden, indem es die Perſonen⸗ 
rechte als jene Rechte definirt, welche entweder aus perfönlichen Eigen» 
fhaften und Zuftänden oder aus Bamilienverhältniffen entipringen 
($.15.a.6.©.8.). Diefe Behandlungsweife ift jenoch eine durchaus 
unrichtige und unhaltbare. Aus den perfönlichen Eigenfchaften und 
Zuftänden der Berfonen entfpringen gar feine Rechte im fubjectiven 
Sinn; diefe Zuftände bewirken nur Modificationen der Rechts: und 


85) Das öfterreichifche Geſetzbuch verwechfelt, wie dieß früher häufig ges 
fhah, das jus succedendi mit dem jus successionis ; vgl. Arndts Beiträge 
zu verfchiebenen Lehren bes Civilrechts (1887) 1 ©. 47 fg. 

86) Bgl. hieräber Buchta Betrachtungen über alte und neueRechisfyfleme 
(Mheinifches Mufeum 4829 Nr. IV; jept auch in Puch ta' 8 Kleine civiliſtiſche 
Schriften Nr. XIN, Savigny Syſtem J $. 59 ©. 897-404, insbefonbere 
aber Bö ding I Anhang ©. * 23 fg., deflen Auffafiung und Darftellung wohl 
ficher die richtige iſt. 

7) SavignyIS. 898 Note q. 


* 
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Handlungsfähigfeit, d. h. fie haben nur auf die Möglichkeit Rechte 
zu haben und zu erwerben Einfluß. Der Umftand, daß Jemand 5.8. 
Jude if, modifcirt feine Rechtsfaͤhigkeit ($. 39 a. b. G. B.): was 
follen das aber für Rechte fein, welche aus der perfönlichen Qualität 
Jemandes ald Jude hervorgehen? Der Umftand, daß Jemand min: 
derjährig, wahnfinnig ift u. f. f., modificirt feine Handlungsfaͤhigkeit 
(8.21 0.5.8.8.) : eslaflen fi) aber durchaus Feine ſubjectiven Rechte 
und Befugniffe (f. g. Perſonenrechte) angeben, welche aus jener Qua⸗ 
lität heroorgehen; es gibt Feine „PBerfonenrechte aus der Eigenfchaft 
des Alters oder mangelnden Verſtandesgebrauchs“, wie die Margis 
nalrubrif zu $.21 fg. annimmt. Oder ift der Umftand, daß Jemand, 
der eine gewifle Zeit lang verfchollen ift, als todt erflärt werden kann, 
etwa ein Perſonenrecht, ein privatrechtliches Befugniß des Ver⸗ 
fchollenen33? Das bürgerlihe Geſetzbuch gebraucht in demfelben 
Sat des $. 15 in nicht zu billigender Weiſe den Begriff des ‘Ber: 
ſonenrechts in einem doppelten Einn: einmal im objectiven Sinn 
al8 das jus quod pertinet ad personas al® Inbegriff der Rechte: 
füge über Perfonen, deren rechtliche Stellung, deren Rechts⸗ und 
Handlungsfähigfeitz das anderemal im fubjertiven Sinn als jus 
personarum (Familienrecht) al8 die Gefammtheit der Rechte und 
Befugniffe, welche der Berfon in gewiffen Samilienverhältnifien zu- 
ftehen können 3%, Aus dem Perſonenrecht im erftern Sinn dem jus 


88) Das bürgerl. Geſetzb. fpricht freilich ſelbſt in dieſem Fall von „Berfonens 
rechten aus dem DBerhältnifie ver Abwefenheit”, Marginalrubrif zu $. 24 ; ja es 
fpricht fogar von „Berfonenrechten aus dem Berhältniffe einer moralifchen Perfon“, 
Marginalrubrif 3n 5.26. — Auch Stubenraud (LS. 444. 1443 Nr. 3) fühlt 
baß die f. g. Perfonenrechte des 4. Hauptftüds in der That gar Feine Rechte und 
BDefugnifle find und meint „es rebuciren fich diefelben „eigentlich“ auf ven Begriff 
der Perfünlichkeit und auf Mopiftcationen der Rechtsfähigfeit.” Wie er babei 
dennoch fagen fann (S. 142 Ziff. 3) „die Gintheilung der Berfonenrechte in ſolche, 
welche fich auf perfönliche Bigenfchaften und Verhältnifie beziehen und in folche, 
welche fich in ven Bamilienverhältnifien gründen, laſſe fich immerhin rechtfertigen“ 
ift fehwer begreiflih und ıft auch von Stubenrauch diefe „immerhine Rechts 
fertigung” nicht geführt worden. 

39) Auffallender Weife findet fich ſelbſt Heutzutage bei manchen Schriftftellern 
über dieſe doppelte Bedeutung des Perfonenrechts als jus quod pertinet ad 
personas und ale jus personarum (Bamilienrecht) Feine Elare Anfchauung. So 
3. B. theilt ganz neuerlich Ahrens Jurift. Gncyelop. ©. 137. 438 das Privat: 
recht in allgemeines Perſonenrecht, Bermögensrecht und Bamilienrecht ein. Das 
allgemeine Berfonenrecht foll jenes fein, „welches die auf die allgemeinen pers 
fönlichen Berhältniffeund auf die hauptfächlichften Arten der Berfonen im Allgemei⸗ 
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quod pertinet ad personas gehen gar feine einzelnen Rechte und 
BDefugniffe hervor; die gemöhnlich angenommenen f.g. abfoluten 
Perſonenrechte eriftiren in der That gar nicht (vgl. die 4. Abthei⸗ 
lung $. 60): es fehlt folchen angeblichen Rechten fowohl an Gegen- 
ftand ald an Inhalt. Die Annahme ſ. g. relativer (teiner) Perfo- 
nenrechte aber, d. 5. von (reinen) Perfonenrechten, welche aus den 
Hamilienverhältniffen hervorgehen follen, führt leicht zu dem gefähr: 
lichen Irrthum, den Inhalt der Familienverbältniffe al8 einen dem 
Rechtögebiet angehörigen anzufehen und nunmehr eine weitläufige 
Reihe von Befugniffen anzugeben, welche dem Einzelnen ald Gatten, 
Bater, u. f. f. zuftehen ſollen o. Die drei legten Hauptftüde des 
I. Theil des bürgerlichen Geſetzbuchs ftellen das jus personarum 
das Familienrecht dar und zwar zum großen Theil auch den Einfluß, 
welchen die Familienverhältniffe auf das Vermögen haben (f. g. ans 
gewandtes Kamilienrecht, f. g. angewandtes Berfonenrecht, Familien: 
güterrecht) ; den Einfluß der Ehe auf das Vermögen jedoch ftellt das 
bürgerliche Gefegbuch zum großen Theil (denn vgl. 9. 94. 8. 1244. b. G. 
B.) aus einem rein äußerlichen Grund in einer durchaus nicht zu bil⸗ 
ligenden Weiſe mitten in dem Obligationenrecht dar 1. — Der III. Theil 


nen ſich beziehenden Rechte entwickelt.“ Solche Rechte gibt es aber garnicht: es 
gibt nur Rechtsfäge, welche Die privatrechtliche Stellung der Berfonen, ihre Rechte» 
und Handlungsfähigfeit normiren. Wenn Ahrens Note 4 hierzu bemerkt „Alles 
Recht ift Berfonenrecht und man kaun daher das Recht nicht eintheilen in Perſonen⸗ 
recht und Sachenrecht, fondern nur in allgemeines Perſonenrecht und in das 
befondere immer Berfonen zuftehende Bermögensrecht”, fo iſt dieſe Bemerkung 
ebenſo alt (vgl. Koestner de defectibus juris communis prob]. 7 und Kreitts 
meyer Anmerk. II. S. 400) als falfch, da hierbei eine Verwechslung des Einthei⸗ 
Iungsgrundes mit unterläuft. — Ebenfo wirft Bluhme Encyclop. 18.45 Die vers 
fchiedenften Bedeutungen bes Berfonens und Sachenrechts untereinander. Auf dem 
unrichtigen Standpunkt ſteht auch noch Heimbach im R. 2. IX ©. 158—160. 

40) So z. B. gibtdas äfterr. Geſetzbuch in ben 5. 89 fg. „bie Perfonenrechte der 
Ehegatten“ an und führteinelange Reihe verfelben auf, wiez. B. die Verpflichtung 
zur Leiſtung der ſ. g. ehelichen Pflicht, zur Bewahrung der ehelichen Treue, zur ans 
Ränbigen Begegnung, zugegenfeltigem perfönlichem Beiftaud n. |. f. Als ob in dies 
fen Fällen von Recht und Befugniß im technifchen Sinn die Rede fein könnte! ale 
ob man auf anfländige Begegnung Flagen, wegen Berweigerung der fchuldigen Ach⸗ 
jung und Liebe vor den Bivilgerichten Hilfe fuchen Fönnte u. ſ. f. Solche Beftims 
mungen gehören gleich denen ber 55.489 fg. und 444 über die Ehrfurcht und den 
Gehorfam, welchen die Kinder ven Eltern ſchuldig find, in das Gebiet der Ethif. — 

44) II. Thl 28. Hptſtck. Der Grund zu diefer Darftellung des ehelichen Güter⸗ 
rechts mitten im Obligationenrecht iſt der an ſich ganz indifferente Umſtand, daß bie 
Ehegatten ihre concreten Bermögensverhältuifie während und nach der Ehe häufig 


Unger, Syſtem ». öfterr, allg. Privatrcchts. 9% I. 48 
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des bürgerlichen Geſetzbuchs endlich enthält, wie eine auch nur ganz 
Hüchtige Betrachtung zeigt, Beſtimmungen, welche lediglich das Bermoͤ⸗ 
gensrecht betreffen, ſowohl das gleichzeitige als daß fucceffive und Das 
unter dem Einfluß der Familienverhaͤltniſſe ſehende; Beſtimmungen, 


durch Chepacten zu beflimmen pflegen $. 89 a. b. ©. B. (Aus einem ähnlichen ganz 
äußerlichen Grund uud aus Mangel gehöriger Unterfcheisung zwiſchen obligatoris 
fchen und dinglichen Verträgen flellt das bürgerliche Geſetzbuch das Rupungs- 
eigenthum mitten im Obligationenrecht bar. 1422 fg.) In diefem Hauptflud „von 
den Ehepacten" werden aber nicht nur zugleich die dinglichen Rechte des Chemanns 
am Heirathsgut (6. 41237 a. b. G. B.) dargeflellt, ſondern auch die Bermögensver- 
bältniffe zwifchen Ehegatten für ven Fall geregelt, als Feine Eheracten vor 
handen find (8.4287 fg. a. b. G. B.), die Verpflichtung der Eltern zur Ausſtat⸗ 
fung ber Kinder wormirt ($. 4349 fg. a. 5. &. 3.) und gefekliche Verfügungen 
‚ über werhfelfeitige Teſtamente, Erbvertrage und Ginkindſchaft ($. 4248 fg. a. b. 
G. B.) gegeben. — Harum (Magaz, VII S.407 fg.) hat aus innern Gründen 
erffären zu fönnen geglaubt, warum gerade bie im I. Thl enthaltenen „eigentlich 
den Gachenrechten angehörigen Mechte ausgeſchieden und ben Perfonenrechten 
gleich gehalten (?) wurden und warum gerade nur biefe.” Der fengliche Beweig, 
der fich wohl überhaupt nicht Herftellen laffen dürfte, ift von Harum durchaus 
nicht erbracht worden. Was diefer Schriftfteller S. 407. 408 ausführt, beruht 
auf einem Mangel an Klarheit über die Begriffe „Inhalt, materieller Inhalt, 
Gegenſtand, Erfüllung des Rechts”, welche in bunter Reihe neben einander ges 
braucht werden. Harum's Motivirung ber Ausfchließung ber nicht in den 1. 
Thl des Geſetzbuchs aufgenommenen Barthien bes Familiengüterrechts ift ebenfo 
willfürlich als diefe felbfi und ale Harum's Grenzbeſtimmung bes f. g. au⸗ 
gewandten Perfonenrechte. Harum meint, daß es fich bei den in ben I. Thl des 
Sefepbuchs aufgenommenen alleın (2) fo zu nennenden angewandten Perſonen⸗ 
rechten um eine flete Beziehung „auf Stand und Bermögen handle, welche fich 
ſtets und daher mit ihnen ver materielle Inhalt (?) diefer Mechte ändern koͤnne, 
daher diefe Rechte innigft mit den Berhältniffen der Perfon des Verpflichteten 
zu ſammenhaͤngen und ale Gegenſtand (?) des Rechts daher bie vermögensrecht- 
liche Berfönlichkeit im Ganzen (?!) während ber Daner des betreffenden Berhälts 
niffes erſcheine; biefe Mechte charakterifiren fich durch das Merkmal dauernder 
Abhängigkeit vom perfünlichen Berhältniß.* Wie verkehrt dieſe Rechtfertigung 
fei, lehrt Die einfache Erwägung, daß einerfeite Die erwähnten Umſtaͤnde bloß anf 
den jeweiligen Umfang ber Verpflichtung, auf Die Duantität der ſchuldigen 
Leiftuug Beziehung haben und daß andererfeits eine folche „bauernde Abhängig: 
keit von perfönlichen Verhältniffen” auch noch bei ganz anderen als ben in den 
I. Theil des Gefegbuchs aufgenommenen Rechten vorkommen kann; fo 3. B. in 
einem Vertrag, im welchem ber A dem B verfpricht, dieſem jährlich nach feinen 
(ded A) Bermögensumfländen eine Unterſtützung zu Theil werden zu Iaflen, vol. 
ferner $. 904 a. 5. G. 3. ; ja kann nicht ſelbſt ein Heirathsgut von Eltern ihren 
Kindern in der Art ansgeſetzt werben, daß fie ihmen jährlich einen ihren jeweiligen 
Bermögensverhältnifien angemeflenen Beitrag zu geben verfprechen? Und ums 
gelchrt, trägt etwa bie in den J. Theil aufgenommene Befimmung des $. 121 a. 
b. &. B. über bie vermögensrechtlichen Rachtheile der zu frühen Wiederverheis 
sathung den von Barum angegebenen Charakter an ih? — 
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welche Die (reinen) Perſonenrechte bewäfen, kommen darin gar nicht 
vor und es IM wohl auch noch Nemanden eingefallen, auf jme Über 
ſchrift und Eintheilung des bürgerlichen Gefegbduche Kin zu fragen, 
ob md wie bie religiöfe Qualität eines Menfchen durch Pfand, vie 
eheliche Treue durch Bürgichaft ſichergeſtellt werben könne u. aͤhnl. m. 
Bon den vier Haupifiäden des letzten Theile beziehen füch überdieß 
bie erften drei lediglich auf das Ohbligationenrecht ; das Ichte Haupt⸗ 
Rüd behandelt in einer früher allgemein üblichen, aber durchaus ver- 
werflichen und deßhalb heutzutage ebenfo allgemein aufgegebenen 
Weiſe die zwei weſentlich verſchiedenen Inſtitute der Erfiygung un» 
Beriährung in einem gemeinfamen Abfchnitt. Der ganze HI. Theil 
des allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuchs ift nur aus dem formellen 
Beſtreben hervorgegangen, die trichetomifche Eintheilung, welche nach 
dem Borbilde der Auftitutionen das unvermeidliche Erforderniß einer 
guten Syſtematik zu bilden ſchien, zu retten“. Die Lehre von den 
actiones, welche fich in dem lebten Buch der römifchen Inſtitutionen 
findet, konnte als in das Proceßrecht gehörig nicht aufgenommen 
werden! die Abtheilung ded Vermögensrechts in zwei felbftänbige 
Theile dingliche Rechte und Obfigationenrecht) , wie fie fich Im weſt⸗ 
galiziſchen Geſetzbuch findet, wurde wohl deßhalb aufgegeben, weil 
man der an ſich richtigen Anficht 43 huldigte, daß in den römifchen 
Ynftitutionen die Obligationen zum zweiten Theile zu den res ge 
hören; und fo nahm man denn dazu feine Hilfe in unorganifcher 
principienfofer Weife etliche Parthien als felbftändigen Theil aus⸗ 
zufcheiden 4 und ihnen zur Befriedigung des architektoniichen Be⸗ 
dürfnifjes eine eigene Ülberfchrift zu geben . 


49) Über biefe Bedeutung , welche in früherer Zeit der Trichotomie beigelegt 
wurbe, vgl. Löher Das Syſtem bes preuß. Landrechts (1852) 5. 4 ©. 12 —16. 

48) Bol. hierüber Savigny1S. 504 —404. 

44) In äbmlicher Weife Hatte man in Breußen bei den früheren Entwürfen 
bes Syſtems bes Landrechts als dritten Theil „vie Rechte und Derbinplichfeiten, 
welche fowohl Suchen als Berfonen gemein find” ausfcheiden wollen. Man kam 
jeboch bald wieber hiervon zurüd, da man ſich überzeugte, daß dieß nicht möglich 
fei „ohne die Materien zu zerreißen und den Vortrag entweber unvoll ſtaͤndig ober 
durch befländige Beziehungen auf das, was noch erft folgen follte, dunkel zu 
machen“; vgl. Simon Bericht über die frientiflfche Redaction der Materialien 
der preuß. Geſetzgebung in Mathes’ Allg. juriſtiſche Monatsfchrift NIS. 206 
und Löher a. a. O. ©. 14. 45. 

45) Das Syſtem des bürgerlichen Geſetzbuchs ſtellt fich fomit, auf die früher 

15* 
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Bevor an die Darſtellung der beſonderen Theile, welche das Pri⸗ 
vatrecht ausmachen, gegangen werden kann, ſind gewiſſe allge⸗ 
meine Lehren mitzutheilen, welche ſich auf das allen oder doch 
einer überwiegenden Anzahl von Rechtsverhaͤliniſſen Gemeinſame 
beziehen 16. Diefe allgemeinen Lehren bilden die geiftige Atmofphäre, 
in welcher ſich die einzelnen Rechtsinftitute bewegen ; ihre Darftelung 
iſt die Vorbereitung zur Kenntniß der Eigenthümlichfeit der befon- 
deren Rechtserfcheinungen. Das Gemeinfame beiteht in Folgendem: 
4) Jedes Rechtöverhältnig befteht in Der durch eine Rechtsregel nor: 
mirten Beziehung von Perfonenzu einander ; in jedem Rechtsverhaͤltniß 
eben Berfonen: fle find es, um berentwillen das Recht vorhanden 
if 17. 2) Die Grundlage des gefammten Vermoͤgensrechts, ſowohl 
des gleichzeitigen als des fucceffiven und des unter dem Einfluß der 
Famtlienverhältniffe ftehenden, bilden die Sachen, da aud bie 
Obligationen nur in fo fern ein juriftifches Intereſſe Haben, als fie 
fi auf einen Sachwerth zurüdführen laffen und die ſchuldige Leiftung 
erforderlichenfalls durch eine Sachleiftung vertreten werden Tann *°. 
3) Den Inhalt einer überwiegenden Anzahl von Rechtöverhltnifien 
und Rechtsſätzen bilden die Rechte im fubjertiven Sinn, deren 
Charakter, Inhalt, Gegenſtand und Umfang mit den fi daran an« 
fließenden Verſchiedenheiten gekannt fein muß, bevor an die Dar« 


gegebenen Begriffezurüdgeführt, folgendermaßen dar. Das 1. Hauptfl. des 1.Thle 
enthält das jus quod pertinet ad personas, die folgenden drei Hauptſtücke das 
jus personarum, das Bamilienreht und zwar fowohl das reine Familienrecht 
als das f. g. angewandte Familienrecht mit Ausfchluß des ehelichen Güterrechts. 
Der II. und III. Theil enthalten zufammen das Bermögensrecht und zwar gibt 
bie Ginleitung in ben II. Theil (F. 283 —808 a. b. G. B.) das jus quod pertinet 
ad res; worauf bag jus rerum folgt; in biefem II. und III. Theil iſt fowohl das 
gleichzeitige Dermögensrecht (II. THl 4. Abthlg, mit Ausnahme des 8—45, 
Hauptſtcks, II. Th 2. Abthlg und III. Thl.) ale das fucceffive (II. Thl 4. Abthlg 
8—15. Hauptftüd) bargeftellt; überdieß enthält der IL. Thl im 28. Sauptflüd 
noch das eheliche Guͤterrecht. 

46) Über die Noshwendigfeit ber Aufftellung eines allgemeinen Theile vgl. 
SavignyI6©. 389—393, Puchta Inftitut. ITS. 489. 

47) 1.2 D. de statu hom. (4, 5) Cum igitur hominum causa omne jus 
constitutum sit primo de personarum statu — dicemus. $. 42 I. de jure 
nat. (4, 2) Et prius de personis videamus: nam parum est jus nosse, si 
personae quarum causa Constitutum est ignorentur. 

48) 1.9 $. 2 D. de statu lib. (40,7) — Ea in obligatione consistere quae 
pecunia lui praestarique possunt. 
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ftellung der einzelnen Rechtsinftitute gegangen werben kann. 4) Bei 
allen Verhaͤltniſſen, welche in das Gebiet des Rechts gehören, ift es 
die gemeinfame wichtige Frage, wie fie entfliehen und endigen: 
die Entftehungs» und Endigungsarten der Rechtsverhältniffe haben 
Bieled gemeinfam, was in einem allgemeinen Theil vorangeſchickt 
eine Wiederholung diefer Stüde bei jedem einzelnen Rechtöinftitut 
überflüffig macht und hierdurch die eigenthümliche Entſtehungs⸗ und 
Endigungsart gewiſſer Rechisverhältniffe in ein um fo fchärferes Licht 
treten läßt. Endlich 5) kann jedes Rechtsverhaͤltniß geftört und ver: 
legt werben: ihnen allen gemeinfam ift der Schuß, welchen ihnen 
das Recht angeveihen läßt. — Hiernach find im allgemeinen 
Theil noch folgende Lehren darzuſtellen: 4) die Lehre von den 
Perſonen; 2) die Lehre von den Sachen; 3) die Lehre vom 
fubjectiven Recht; 4) die Lehre von der Entftehbung und 
Endigung der Rechtsverhältniſſe; 5) die Lehre vom 
Schug der Rehtsverhältniffe. 


Zweite Abtheilung. 
Bon den Berfonen. 


Einleitung. 


8. 25. Alles Recht im ſubjectiven Sinn beſteht in der durch das 
objective Recht anerfannten Herrichaft des inbivinuellen Willens. 
Um Rechte haben zu können, um Subject von Rechten d. h. Ber: 
fon fein zu können, wird fomit ein Zweifaches voraudgefegt!: 
A) daß ein individueller Wille d. h. daß ein willensfähiges Wefen 
vorhanden fei; 2) daß dieſes willensfähige Weſen als ſolches auch 
vom objectiven Recht anerkannt werde. Was den erften Bunft an- 
belangt, fo ift nur der einzelne Menſch ein willensfähiges Wefen; 
aber auch jeder einzelne Menſch ift willensfählg, d. 5. jeder einzelne 
Menſch ift als willensfähiges Weſen fähig Subject von Rechten und 
Verbindlichkeiten zu fein. Damit er dieß aber auch wirklich fei, muß 
jeine Fähigkeit hierzu allgemein anerkannt werden?, d. 5. es muß 
eine objective Rorm vorhanden fein, welche dem Menfchen die Mög- 
lichkeit in Rechtöverhältniffen zu ftehen zuerfennt, welche ihn als 
rechtsfähig? ald Berfon anerkennt. Inſofern und infoweit es 


1) Vgl. Savigny II 8. 60, Pucht a Inflitut. IIFaAo, Bödingl.$.80. 

2) Dieſes Erforderniß wird ohne allen Grund beſtritten von Wildner— 
Maithſtein in feinem beveutungslofen Aufſatz, Über die Begriffe von Perſon 
und Rechtsjubject” im Juri N. F. Bd I (1848) S. 156—159, worin Wildner 
fi als einen „Beferner des Urgefehes der Menfchheit” zu erkennen gibt. 

8) Die Rehtsfähigkeit befteht demnach in der Fähigkeit in Rechts⸗ 
verhältniffenzuflehen, Träger von Rechten und Verbindlichkeiten zu fein. 
(Der Unterfchied, den BluntfHliL$. 13 zwifchen „rechtsfähigen” und „berechs 
tigten Weſen“ machen will, ift unmotivirt und willfürlich.) Bon der Mechtsfähig: 
Leit if die Hanblungsfähigfeit wohl zu unterfcheiden. Diefe befteht in ber 
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an einer folgen anerbennenden objectiven Rorm fehlt, erfchelnt der 
betreffende einzelne Menſch nicht als Perſon, d. h. er wird nicht als 
Träger von Rechten und Berbindlichleiten angejehen. Wie das Recht 
auf dieſe Weife den Umkreis der rechtsfaͤhigen Weſen fchmälern Kann, 
fo kann e8 ihm andererfeitö erweitern, indem es an ein anderes Sub» 
ſtrat als an die natürliche leibliche Inpivibualität des einzelnen 
Menſchen die Rechtefähigfeit fnüpft. In dieſem Fall wird vom 
Recht das Subject der Rechiöverhältniffe d. I. die Berfon in Fünft« 
licher Weiſe erſt gefchaffen. Es gibt auf dieſe Art zwei Elaffen von 
Berfonen: natärlihe und künſtliche Berfonent. 


Nlenntes Capitel. 


Bon den natürlichen Perfonen. 


A. Eriftenz derfelben. 
4. Anfang ber natürlichen Berfönliigkeit. 


$. 26. Die erfie Bedingung der Rechtöfähigfeit der natürlichen 
Perſon ift, daß fle eriftire, daß der Menfch vorhanden fei. Denn das 
Subftrat der Träger der Berfönlichkeit ift eben die natürliche leibliche 
Individualität ded Menfchen. Der Menſch exiſtirt ald Einzelner. 
Zu feiner Einzeleriftenz gelangt er durch die vollftändige Trennung 
vom Leibe der Mutter d. h. durch Die Geburt. Zur Geburt ald 
dem Beginn der Rechtsfähigkeit wird erfordert!: A) Trennung 
vom Mutterleibe. Auf die Mittel, wodurch ein Kind vom Mutter- 
leibe getrennt- wird, kommt es nicht an: die Fünftliche gewaltfam 


Fähigkeit einer Berfon, vie Rehtsverhältniffe, in welchen ſie ſtehen 
fann, durch fi felbf zu begründen. Es kann daher Menſchen geben, 
welche rechtefähig aber nicht handlungsfähig find, nicht aber Menfchen, welche 
rechtsunfaͤhig und dennoch handlungsfähig wären (wie Schilling Imkit. II 
$. 24 Erinnerung 4 irriger Weife meint, vgl. dagegen Savigny III ©. 22 
Rote a). — Die Sanblungsfähigkeit verhält ſich zur Nechtsfähigfeit wie die 
Möglichkeit zur Wirklichkeit ; vgl. Bocking 15. 80, Beſeler Iß. 56. 

4) Über die ganze folgende Abtheilung vgl. Schwarze im Rechtslericon Art. 
Perſon Br VII S. 887 - 906. 
4) Bgl. insbeſond. Saviguy II S. 6 fg. 
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bewirkte Geburt fteht in juriftifcher Beziehung der natürlichen ganz 
gleih?. 2) Volftändige Trennung vom Mutterleibs. In Anjehung 
der Frage, ob das Kind vollftändig vom Mutterleibe getrennt fei, 
fommt e8 auf das Abfchneiden ver Nabelſchnur nicht an?, ed genügt 
aber andererfeitd nicht, daß der Kopf allein aus dem Leibe gefommen 
fei5. 3) Leben des Geborenen nach der Trennung vom Mutterleibe. 
Hätte das Kind während der Trennung Zeichen des Lebens von ſich 
gegeben, wäre es aber dennoch todt herausgezogen worden, 3. DB. in 
Folge einer Berlegung bei einer gewaltiamen Geburt, fo würde es 
in feinem Augenblid rechtsfähig gewefen fein. Einem zu früh ges 
borenen (abortus®), oder einem zwar ausgetragenen aber todtgebore⸗ 
nen Kinde fehlt die Rechtsfähigkeit”. Um diefe zu erwerben genügt 
es aber, daß das Kind auch nur einen Augenblid nach der Trennung 
vom Mutterleib gelebt habes. Nach öfterreichifchem Rechte ($. 23 a. 
b. G. 8.) befteht eine juriftifche PBräfımtion dafür daß das Kind 
lebend zur Welt gekommen fei, fo daß Jener, der das Gegentheil 
behauptet, dieſes zu beweifen hat. Hiermit ift Die Beweislaft anders 
als nach gemeinem Rechte regulirt und e8 verliert hiermit die Frage, 
wie das Leben des Kindes nach der Trennung vom Mutterleibe zu 
beweifen jei®, den größten Theil ihrer Bedeutung. 

Zur Rechtsfähigfeit des Geborenen ift nach öfterreichifchem Rechte 
Vitalität (Lebensfähigkeit) nicht erforverlih. Das lebendgeborene 


3) 1. 42 pr. D. de liber. (28, 2) — natum accipe etsi exsecto ventre edi- 
tus sit. Andere Stellen und die Vereinbarung anfcheinend widerftreitender Stels 
len f. bei Savigny $. 64 Note e. 

8) 1. 3 C. de posth. hered. (6, 29) — perfecte natus — ad orbem 
totus processit. 

4) 1. 3 cit. Arndts Panbelt. $. 25 Anmerf. 2. 

5) Wie Sintenis I$. 13 Note 4 irrigerweife behauptet; vgl. gegen ihn 
BangerowiS. 76 und Arndts a. a. O.⸗ 

6) 1. 2 C. cit. Uxoris abortu testamentum mariti non solvi. 

7) 1.429 D. de V. S. Qui mortui nascunlur neque nati neque procreati 
videntur: quia nequaquam liberi appellari potuerunt. 

8) 1.2.83C. cit. 

9) Über das röm. Recht f. Savigny IIS. 8, Puchta Infitut. I ©. 
427. Über das deutſche Recht vgl. einerfeits Runde Grundſaͤtze $. 288, 
Phillips I ©. 252, andererfeits Cich horn Einleit. $. 38%, Maurenz 
brecher 1 5. 1937 Note 6, Renaud I S 54 Note & , Befeler IS. 800, 
®engler Lehrb. ©. 68. 64. 
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Kind ift rechisfähig, mag es auch nicht lebensfähig fein 1%; Dagegen 
it auch nach öfterreichifchem Rechte erforberlich, Daß der Geborene 
menſchliche Geftalt habe 1. 

Die Rechtöfähigkeit beginnt exft mit der Geburt. Solange Je⸗ 
mand nicht geboren ift, ift er eben fein einzelnes jelbftändiges willens⸗ 
fähiges Weſen 2. Dennoch betrachtet das Recht in gewiflen Fällen 
den noch nicht Geborenen, aber bereits Empfangenen, als wäre er 
fon geboren, Nasciturus pro nato habetur!3. Dieje Fiction ber 
sieht ſich aber nur vorforgend auf das bevorfiehende wirkliche Leben 
des Kindes. Diefe Borforge macht fich in zwei Richtungen geltend: 
4) im polizeilichen und criminalcechtlihen Schu des Lebens im 
Mutterleibe 14; 2) im Vorbehalte von Privatrechten, in welche das 
Kind glei nad) der Geburt treten fol 15. Vermoͤge diefer Kiction 
bat der Ungeborene ſchon Perfönlichkeit d. h. Rechtsfähigkeit, aber 
feine natürliche, fondern nur eine fingirte. In fo fern kann man aller: 
dings fagen, mit der Geburt fange zwar der Menſch, nicht aber erft 


40) Die entgegengefepte Anficht Hatte man früher fehr häufig, fo z. B. 
Glüſck I S. 88 XXVIII ©. 134, Schwenpelßg.50, Göſchen lg. 88, f. 
jedoch Savigny Beil. III. A. A. iſt auch noch Puchta Pandekt. 5.144 Rote d. 
Vorleſ. 1S. 383. Inſtitut. II S. 427; die Widerlegung desſelben ſ. bei Van⸗ 
gerowi1$.323 ©. 74 fg. und Böcking 18. 22 Note 4. 8. Beſeler IS. 801. 
802 vertheidigt das Erforderniß der Vitalität vom Standpunkt des deutſchen 
Rechts, |. dagegen Renaud 18. 54 und Bengler ©. 65. 

44) Es darf fein monstrum, fein prodigium fein. Savigny ll ©. 9 fg. 
Nur kommt es nach öflerr. Recht nicht, wie man häufig nach röm. Recht (arg. 1. 
44 pr. D. de relig. 44, 7) annimmt, auf die Bildung bes Kopfes an, fondern es 
haben vie Arzte zu entſcheiden, ob die Geburt ein Menſch ſei oder nicht, wie dieß 
denn auch ſchon die Anſicht mancher neuerer Civiliſten iſt, ſo z. B. von Fritz 
Erlaͤuter. I ©. 134, Schilling Infit. II 5. 235 Note a. und Sintenis I 
8.48 Rote 9. 

423) 1.4 $.4 D. de inspic. ventr. (25, 4) — partus enim anlequam edatur 
mulieris portio est vel viscerum. 1. 9 $. 4 D. ad leg. Falc. (95,2) — partus 
nondum editus homo non recte fuisse dicitur. 

48) 1. 26 D. de stat. hom. (4, 5) Qui in utero sunt in toto pene jure 
eivili intelliguntur in rerum natura esse. vgl. Sapignyliß. 62. 

44) Androhung von fchweren Strafen auf die als Verbrechen erklärte Abtreis 
bung der Leibesftucht 5. 144—148 des Strafg. ; polizeiliche Maßregeln gegen 
den Berlauf von Abortivmitteln; Rückſicht auf den Zuſtand der Schwangerfchaft 
beim Strafvollzug ($. 819 der Straproceßorb. v. 39. Juli 1853) u. f. f. 

45) 1.8 D. si pars hered. (5, 4) Antiqui libero ventri ita prospexerunt 
ut in tempus nascendi omnia ei jura integra reservarent,. 
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die Berfon an 1°. — Im Brivatzechte erſtreckt fich Diefe Fiction nur auf 
jene Rechte und Vortheile, welche dem Kinde zukommen follen, nicht 
auch auf ſolche, welche dritten Perfonen zu Theil werben ſollen, d. h. 
infoweit e8 fi um die Rechte Dritter hambelt, wird Das empfangene 
Kind nicht als geboren angefehen 17 ($. 22 a. b. G. B.). Wenn da- 
ber ein Erblaffer die A unter der Bedingung zum Erben einfeßt, Daß 
fie zur Zeit feines Todes ein Kind habe, fo befommt fie vie Erbfchaft 
nicht, wenn fie das Kind nur erſt noch im Mutterleibe trägt 1°. Die 
privatrechtliche Borforge für das Kind zeigt ſich insbeſondere 4) in 
der Beziehung aufdeflen Standesverhältniffe. Der Stand eines 
in legitimer Ehe erzeugten Kindes 19 richtet fi) nach dem Stande 
des Vaters zur Zeit der Erzeugung, fo daß diefer Stand durch fpd- 
tere Beränderungen nicht gefährdet werben kann 20. Daher die Be⸗ 
flimmung des Strafgefeges $. 27 lit. a, daß der Verluſt des Adels 
nur den Verbrecher, nicht auch die vor dem Strafurtheile erzeugten 
Rinder trifft ?!. 2) In Beziehung auf Erbfchaften. Wenn. 2. 
während der Schwangerfchaft eine Exbfchaft eröffnet wird, welche 
dem Kinde, wäre es fchon geboren, zufiele, fo wird ihm das Erbrecht 
bis zur Zeit feiner Geburt aufbewahrt und fann daher bis dahin 
in feinem Ramen geltend gemacht werden. Zur Wahrung dieſer 
Rechte wird dem Kinde ein Eurator beftellt 22 ($. 22. 274 a. b. G. B. 


416) Rudorffin der Anm. zu Note bvon Puchta' 6 Pandekt. 5. 114. 

47) 1.7 D. de stat. hom. (1, 5). 1. 334 D. de V.S. — aliis autem non 
prodest nisi natus. 

48) Vgl. Winiwarter IS. 120, Stubenrauh 16.188. Ein anderer 
hierher gehöriger Fall ift wohl auch der des F. 195.5. ©. 8. (cf. pr. I de 
excus. 4, 25); allein er ift mit Rudficht auf $. 257 a. b. G. B. ohne praftifche 
Bedeutung, vgl. Savigny II S. 5 Rote d. 

19) Sn Anfehung unehelicher Rinder kommt es nad öfterr. Recht (über das 
römifche vgl. Savigny II ©. 15) auf vie Zeit der Eonception an. Diefe 
Fiction hat aber Hier deßhalb Feine Bedeutung, weil das Kind ofmehin bie 
Standesrechte der Mutter nicht erhält. 

20) Verbeſſerungen bes Standes, alfo Standeserhöhnngen fommen natürlich 
wiedenfchongeborenen, fo auch den empfangenen Rindern zu gute, da jene Fiction 
bloß zum Bortheil derfelben ftattfindet — Es foll aber gleich Hier bemerkt werben, 
daß fich das im Tert Geſagte nur auf den Geburtsftand, nicht aber auch auf bie 
Staatsbürgerfchaft bezieht, worauf mit Unrechtivon manchen gemeinrechtl. Schrift: 
ſtellern (z. B. Mohl Würtemb. Staater. 15. 818, Renaud IS. 254 Note, 
Mittermaier I $. 408 Note 2) jene Fiction Bezogen wird, vgl. hierüber 
unten $. 89. 

24) cf. 1.78. 4 D. de senat. (4, 9). Savigny II S. 14. Ab. 

23) Das rom. Recht ftellt die Bermuthung auf, daß wohl brei Kinder ber 
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f. g. ourator nasciturorum). Kommt das Kind fpäter todt zur Belt, 
fo wird es für nie empfangen angefehen ($. 22 a. b. ©. 8.) %. 


2. Ende der natürliden Perſönlichkeit. 


$. 27. Die natürliche Perfönlichkeit endet mit dem Tode!. Der 
Tod ift eine Thatfache, welche gleich jener andern erforderlichen Falls 
erwiefen werben muß?. Diefer Beweis kann 1) durch öffentliche 
Urkunden geführt werben?, insbefondere durch einen Auszug aus 
den öffentlichen vollen Glauben genießenden Tobtenbüchern? (Todten⸗ 
fein) ; 2) durch Zeugen >, deren Ausfage fich entweber auf bie um- 
mittelbare Wahrnehmung des Leichnams fügt oder andere Umftände 
angibt ®, welche über den unvermeidlich erfolgten Tod z. B. Sturz in 
einen Abgrund Gewißhelt geben. In Anfehung diefes Zeugenbewei- 
ſes iſt durch das Hoffanzleldertet vom 47. Febr. 1827 (3. ©. ©. 


Schwangeren zur Welt kommen könnten und läßt hiernach die Erbfolge reguliren 
(1. 8.4 D. si part. hered. 5, 4 I. 7 pr. D. de reb. dub. 84, 5. I. 86 D. de 
solut. 46, 8). Diefe Vermuthung, welche auch das Baier. Landr. (1 88.2) auf: 
genommen hat und deren Geltung in der Praxis Ghlüſck II 9. 145 bezeugt, gilt 
nach öfterr. Recht wohl nicht und es müßte daher in einem folchen Fall mit der 
Vertheilung des Nachlaſſes bis zur Geburt gewartet werben vgl, Stubens 
tauhI®. 488. 
38) I. 129 D. de V.S. cit. 

4) Die den Tod überdauernde Berfönlichkeit ift nicht die natürliche, ſondern 
die juriftifche. Beleidigungen des Todten oder Verletzungen des Leichnams find 
feine Rechtsverlepungen an dem Verſtorbenen, fondern nah röm. Recht Bers 
leßungen ver Erben (1.4 $. 4. 6 D. de injur. 47, 40); nach öfterr. Recht ift 
die Berlegung des Leichuams als ein Bergehen gegen die öffentliche Ruhe und 
Ordnung ($. 378 lit. h. 5. 306 des Strafgefegb.) zu beſtrafen; die Beleibigung 
bes Berflorbenen aber gilt nicht als eine Berlegung bes Erben, fondern als eine 
Berlegung der hinterlaffenen nächften Verwandten ($. 495 Strafg.), was 
fi'ger entſprechender ift, als die Bekimmung bes röm. Rechts; vgl. hierüber 
Schwarzeim Ach. f. Criminalrecht 41854 IS. 99 fg. 

2) Glüſcck Pandektencomment. VIIS. 498 fg. 

9) Vgl. Hofacker princ. jur. civil. II $. 4684, Winiwarter I®. 
134 fg. Über das canonifche Recht vgl. Schulte Handbuch des kathol. 
her. ©. 205. 206. 

4) 8. 142 lit. f. der A. G. O., $. 414 lit. d. der ungar. u. fiebend. G. O. 

5) liber den Beweis bes Todes durch Zeugen nach gemeinem Recht vgl. 
Leyser med. ad Pand. vol. II. spec. XCV med. 44—16, nach canon. Recht 
Schulte a. a. O. ©. 206. 

6) Vgl. Juſtizhofdecr. v. 26. Febr. 1846 (Michel Hanbb. Ar, 80). 
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Nr. 2259) ein eigenes Verfahren vorgefchrieben worden. ?’. — Es gibt 
jedoch FAlle, in welchen der Beweis des Todes ſich nicht herftellen 
läßt, während die MWahrfcheinlichkeit ded Todes im hohen Grade 
vorhanden it. Kommt man in Fällen diefer Art, wo man mit hoͤchſter 
MWahrfcheinlichkeit ja mit Gewißheit annehmen darf, daß ein Menſch 
geſtorben fei, nicht mit einer juriftifchen Präfumtion des Todes zu 
Hilfe, fo bleiben alle jene Rechtöverhäftniffe, welche nach dem Tode 
eines Menſchen einer feften und beftimmten Regelung bedürfen, bis 
auf unbeftimmte Zeit ja vielleicht auf alle Zeiten hin in einem uns 
fihern fchwanfenden Zuftand. Die Aufftelung eines Curators für 
das Vermögen eines Abwelenden genügt nicht, da einerfeitd auch 
diefe Verwaltung einmal ihr Ende erreichen und die Frage, an wen 
das verwaltete Vermögen als den Erben des Abweſenden endlich zu 
fallen habe, einmal beftimmt beantwortet werden muß, anbererfeit® 
aber aud) andere Rechtöverhältnifie wie z. B. das des zurüdgelaffenen 
Ehegatten einer beftimmten Regelung bedürfen. Das römifche Recht 
fennt eine ſolche juriftifche Präfumtion des Todes nit. In der 
beutfchen Praris jedoch hat ſich gewohnheitsrechtlich die Aufftellung 
einer folchen Präfumtion herausgebildet®: es ift dieß die Lehre won 
den Berfchollenen und ihrer Todeserflärung, eine Lehre, 
die fich particularrechtlich wieder in fehr verſchiedener Weife aus⸗ 
gebildet bat und welche nunmehr in der Geftalt dargeftellt werben 
fo, welche fie in dem heutigen öfterreichifchen Recht erhalten bat?. 


7) Diefes Hoffzlveer. |. bei Michel Handb. Nr. 38 und vgl. darüber Dol⸗ 
liner in ber Zeitſchr. f. öfterr. Nechisg. 1827 1 ©. 185 fg. Diefe Vorfchrift 
wurde zwar zunächfl nur für den Fall erlafien, als es ſich in Anfehung der Ein- 
gehung einer neuen Ehe um ben Beweis der Trennung der früheren durch den 
Tod handeltz allein (fie wird mit Recht auch auf andere Bälle angewendet, wo 
ber Tod eines Bermißten in Ermangelung des Todtenfcheins oder einer anderen 
Öffentlichen Urkunde durch Zeugen erwiefen werden foll (vgl. Winiwarter I 
©. 125) und in diefer weiteren Anwendung find die Beftimmungen jenes Hof⸗ 
fldecrets auch in die 58. 493 fg. der ungar. und ſiebenb. G. D. übergegangen. - 

8) Bgl. Slüd Comment. VII S. 494 fg. XXXIII $. 1997 e ©. 288 fg, 
Pfeiffer Praktiſche Ausführungen aus allen Theilen der Rechtewiſſ. Bo IV 
(1836) Nr. Xi (f. $. 6 die ältere Literatur), Mittermaier I $. 447, Sa⸗ 
vigny 115. 63, Kraut Die Bormundfchaft nach den Grundfähen des veutfchen 
Rechte Bo II 14847) ©. 230 fg. 264 fg., Befelertg.58, Gengler Lehrb. 
©. 68 fg., Walter $. 109. 

9) Eine furze belehrende Befchichte des Inftituts der Todeserflärung im 
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Berfchollen!? nennt man denjenigen, welcher längere Jet 
hindurch von feinem lebten Wohnorte entfernt geblieben ift, ohne 
daß man von ihm oder über ihn Nachrichten erhalten hätte, fo daß 
man fowohl über fein Leben ald über feinen Tod in einem Zuftand 
der Ungewißhelt if. Die Berfchollenheit ift fomit nichts anders ale 
eine befonders qualificirte Abweſenheit!!. Der Tod eines Berfchollenen 
wird nicht ohne weiteres präfumirt. Dazu daß eine folche Präfumtion 
eintreten könne, find zwei Momente erforderlich: 4) eine beftimmte 
Dualification der Verfchollenheit; 2) ein gerichtliches Verfahren, 
weiches mit dem richterlichen Ausijpruche, daß der Berfchollene für 
todt zu halten fei, endet. 

Was den erfien Punkt betrifft, fo kann nach öfterreichifchem 
Rechte?2 (9.24 a. b. G. DB.) der Tod eines Verfchollenen nur in 
folgenden Zällen präfumirt, refpective das gerichtliche Verfahren bes 
hufs der Todeserklaͤrung eingeleitet werben: 1) Wenn feit der Ges 
burt des Berfchollenen 80 Jahre verftrichen find und feit 40 Jahren 
feine Nachrichten über den Vermißten eingegangen find. Diele 
beiden Umftände müffen vereint ftattfinden, fo daß felbft dann, wenn 
der Verfchollene zur Zeit feiner Entfernung bereit 80 Jahre oder 
darüber alt geweſen wäre, dennoch noch 40 Jahre verftreichen müflen, 
ehe die Todeserflärung angefucht werden fann!t. 2) Wenn fell der 


bfest. Recht gibt Dolliner in der Zeitfehr. f. öfter. Rechtsgelehrſ. 1826 1 
r. XIII $. 2. 

10) Das öftere. Geſetzbuch gebraucht diefen Ausdruck nicht ; es fpricht im 
$. 24 von „Abwefenden und Bermißten“, eine Häufung von Ausprüden, welde 
wohl unpaflend iſt und auch durch dasjenige nicht gerechifertigt wird, was Stu= 
benrauch 16. 139 Nr. 8 bemerft. 

44) Jede Derfgollenheit ſetzt Abwefenheit voraus, aber nicht jede Abweſen⸗ 
heit iſt Berfcholfenheit, vgl. Bfeiffer a. a. O. S. 14, Befeler 1 ©, 305 
lit. a., Puchta Borlef. 1S. 354. 

4%) Über das gemeine Recht und bie Berfgiebenheiten ber Barticulargefeb- 
gebungen in dieſem Punkt vgl. Cropp in feinen und Heiſe's jurift. Ab⸗ 
handl. Bb II (1880) Abhandl. Nr. IV$.2, Kraut a. a. O. ©. 231—234, 
Gengler S. 70—78. 

43) Das bürgerliche Geſetzbuch ſagt minder paſſend, „ſeit 40 Jahren müfle 
der Ort feines Aufenthaltes unbekannt geblieben fein“, vgl. dagegen Harum 
in Haimerl's Magaz. ©. 248. 

44) Auf Grund des Pfalters XCV. 40 Hat fich gemeinrechtlich ber Gerichts⸗ 
gebrauch (der mit Unrecht von Rierulff1 S.89 Note ***n. Sintenis 15. 43 
beſtritten wird) dahin ausgebildet, daß der Berfchollene ale tobt präfumirt wird, 
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Entfernung des Bermißten ein Zeitraum von 30 Jahren 15 werfirich, 
während deſſen man keine Nachticht von ihm oder über ihn. erhielt. 
3) Wenn derjenige, der in einer nahen Todesgefahr war, z. B. in 
einer Schlacht ſchwer verwundet wurde ober fich auf einem Schiffe da 
es fcheiterte befand, durch drei Jahre feit dieſer Zeit vermißt wird. 
Tritt eine der angegebenen Borausfegungen ein, fo kann um die 
gerichtliche Todeserflärung des Verfchollenen angefucht werben; von 
Amtswegen hat diefelbe niemals ftattzufinden ($. 24 a. b. G. B.). 
Das Anfuchen um die gerichtliche Todeserflärung hat fo wie das 
Verfahren bei derfelben verfchienene Bedingungen, je nachdem die 
Todeserklärung von dem zurüdgelaffenen Ehegatten beimf6 der Wie 
derverehelichung oder von den dazu berechtigten Berfonen zu anderen 
Zweden angefuht wird. — Im letztern Falle find die Perfonen, 
welche dazu berechtigt find auf Tobeserflärung anzutragen, bie 
eventuellen Erben, der zurüdgelaffene Ehegatte, die Gläubiger des 
Verſchollenen, unter Umfländen felbf} der Eurator des Abweſenden 
und der Fiscus. Das Gericht, bei welchem in diefen Fall um bie 
Todeserklaͤrung angefucht werden muß, if das Gericht, welches zur 
Verlaſſenſchaftshandlung des Verſtorbenen nach erfolgter Todes⸗ 
erflärung competent wäre d. 1. alfo dad Gericht des letzten Wohn» 
fies 16. Das Bericht hat, wenn es nicht etwa das Seſuch als un⸗ 
begründet zurüdzumelfen befindet, vor allem einen Burator für den 
Verſchollenen aufzuftellen 17, deſſen Aufgabe es ift die Beweiſe der 
Borausfepungen, mit deren Eintritt der Tod zu präfumiren iſt, ſorg⸗ 


wenn vom Tage feiner Geburt an das 70. Jahr verftrichen ifl. Nach öfterr. Hecht 
if, wie tm Text bemerkt wurde, das 80. Jahr erforderlih. Die Beſtimmung des 
Öfterr. Geſetzbuchs aber, daß nebft einem Zeitraum von 80 Jahren vom Tag der 
Geburt an noch überdieß ſtets 40 Jahre feit der Verfchollenheit verfloffen fein 
müſſen, dürfte wohl zu rigoros und ein fürzerer mit ber Höhe des Alters fralen= 
förmig abnehmender Zeitraum feit der Berfchollenheit paffenver fein. So ges 
ſchieht dieß im gemein. Hecht (obwohl in Anfehung des Zeitraums die Anfichten 
verjehieden find, vgl. SavignyliS. 17, Puchta Borlef.1S.284, Hlüd 
VII S. 4988, Holzſchuher 1 ©. 244) und Beſtimmungen ſolcher Art enthält 
auch das preuß. Landr., vgl. Bornemanu lS. 78 lit. 4. 

45) Bol. Mittermaierlf. 147 Notes. 

46) Jurisbiet. Rorm v. 30. Nov. 1852 8. 88. 

17) Dieß felbft in dem Fall, wenn der Berfchollene noch unter der väterlichen 
oder vormundfhaftlichen Gewalt flünde, oder einen orbentlichen Bevollmächtig- 
e er a hätte; vgl. Dolliner in der Zeitſchr. f. oſterr Rechtsg. 1826 
16. 248 fg. 
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fältig zu prüfen und dem @erichte die möglichfte Gewißheit über das 
Leben oder den Tod des Berfchollenen zu verſchaffen. Das Gericht 
hat ferner ven Berfchollenen durch ein auf ein ganzes Jahr geſtelltes 
Edict mit dem Beilage vorzuladen, daß das Gericht, wenn während 
dieſer Zeit der Berfchollene nicht ericheine oder auf eine fonftige Art 
dasſelbe von feinem Leben in Keuntniß ſetze, zur Todeserflärung 
vorichreiten werde (F. 277 a. b. G. B.). Iſt der @dictaltermin ver- 
ſtrichen, ohne daß der Berfchollene Nachricht von feinem Leben ges 
geben hat, fo ift ein neues Anfuchen der Parteien abzuwarten, falls 
dieſes ſtattſindet, der Eurator des Berfchollenen zu vernehmen und 
hierauf das Erkenntniß zu fchöpfen, gegen welches ſowohl dem Eu- 
zator al& dem Befuchkkeller der Recurs an das Obergericht offen fteht. 
— Bird die Todederklaͤrung von dem zurüdigelafienen Ehegatten bes 
hufs ver Wiederverehelichung augefucht (95. 142 — 444 a. b. G. 
B.) 18, fo iſt für die Überreichung des Geſuches fo wie für die Ver⸗ 
handlung derjenige Gerichtshof erfter Inſtanz competent, in dem der 
zurückgelaſſene Ehegatte feinen Wohnſitz hat!?. Auch in diefem Falle 
iſt ein Eurator zur Erforfchung des Abweſenden zu beftellen und cin 
Erict auf ein Jahr zu erlaffen, welches drei Mal den öffentlichen, 
unter Umftänden auch den ausländifchen Blättern einzufchalten if} 20. 
Iſt diefe Zeit verftrichen, ohne daß der Verfchollene das Gericht von 
feinem Leben in Kenntniß gefegt hätte, fo iſt auf wiederholtes Ans 
fuchen des verlafienen Ehegatten ein rechifchaffener fachverftändiger 
Mann?! zum Vertheidiger des Ehebandes zu beftellen, der fich mit 
dem Curator ind Einvernehmen zu fegen hat. Rad) gepflogener Ver⸗ 
handlung hat das Bericht zu erkennen, ob das Gefuch zu verwilligen 


418) Val. hierüber Dolliner in der Zeitſchr. f. oſterr. Kechtsgelehrſ. 1826 I 
©. 137 fg. 248 fg. 293 fg. IE. ©. 38 fg. Ausführliches hierüber findet fich auch 
bei Stubenranch IS. 354 fg. — GEs iſt aber nicht zu billigen, wenn unfere 
Schriftfteller über das allgemeine bürgerliche Gefepbuch, fo z. B. nenerlichft 
Stubenrauch S. 851— 858, die gefehlichen Vorfchriften über die Todeserklä⸗ 
rung ber zum Militärkörper gehörigen Berfonen zum Zweck der Wieberverehelihung 
umflänblic anführen, ba dieſe Frage dem Militärprivatrecht zu überlaflen ifl. 

49) Inrisdict. Norm $. 88. 

30) Hierüber befteht eine befondere Vorſchrift; Hofdecr. v. 37. Aug. 1817 
Anhang Nr. 24. — Diefe Epictaleitation muß auch dann flatifinden, wenn etwa 
bereit eine f. g. gemeine. Todeserflärung des Derfchollenen ergangen wäre. 
Dollinera.a. D. 4826 1S. 208 fg. 

24) Minifter. Berordn. v. 48. Ang. 4851 u, v. 2. Det. 1851 Anh. Rx. 28. 
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fei oder nit 2. Im legtern Falle ift die Entfcheidung fofort fund 
zu machen und es fieht dem zurüdgelaffenen Ehegatten frei, den Re: 
curd dagegen an das Obergericht zu ergreifen. Im erfteren Falle ift 
die Entfcheidung durch das Obergericht an den oberften Gerichtshof 
hinauf zu geben, welcher, ohne die Genehmigung des Kaiſers ein» 
holen zu müſſen 23 und ohne Rüdfprache mit dem bifchöflichen Ordi⸗ 
nariat4, in einer Sigung von wenigftens zehn Raͤthen und dem 
Vorfigenden?5 die Todeserklärung zu bewilligen oder zu verwerfen 
hat 26 (ſ. g. feierliche Todederklärung). 

Die gerichtliche Todeserklärung fpricht zunächft nichts anderes 
aus als daß der Tod des Verfchollenen juriftifch zu präfumiren fei. 
Es fragt fi) nunmehr, welcher Zeitpunft als der des präfnmtiven 
Todes anzufehen fei, eine Frage, welche befonders in Anfehung der 
Erbfolge von großer Wichtigkeit il. In neuerer Zeit?” beftehen 


32) Unfere Schriftfteller (vgl. 3. ®. Dolliner a. a. D.1826.16©.189 fg., 
Stubenrauch 1S. 352 u.9.) faflen die Beſtimmung des $. 442 a. b. G. B. 
fo auf, als fchriebe fie behufs der fraglichen Tobeserflärung das Borhandenfein 
befonderer pofitiver Borausfegungen vor, als genügten jene „Umftände bes $. 24 
a. b. G. B.“ nicht, ale wäre noch „üherdieß“ erforderlich, daß die Abwefenheit 
des Berfchollenen mit befonderen concreten und greifbaren Umftänden begleitet 
fei, damit bie Todeserflärung ausgefprochen werben Fünne, Allein dieſe Auf: 
faflung ift m. E. nach unrichtig und lediglich aus der Ginfeitigfeit der exegetifchen 
Methode hervorgegangen. Der 8.143 a. b. G. B. fagt, wenn man ihn unbefangen 
lieſt, nichts anderes als daß mit dem bloßen Verlauf der im $. 24 beflimmien 
Zeit die Ehe nicht von felbft für gelöft zu halten fei, fondern daß behufs der 
Trennung der Ehe zu einer Todeserflärung gefchritten werben müfle, weldye das 
Gericht aber bei ver Wichtigkeit des Falles nur nach der forgfältigfien Prüfung 
und Erwägung aller Umftände ausfprechen folle: das Gericht hat daher die vor⸗ 
handenen Umftände forgfältig zu prüfen, befondere Umftände neben und 
außer pen im $. 24 a. b. G. B. vorgefchriebenen find durchaus nicht erforderlich. 

33) A. h. Cabin. Schreiben v. 25. Febr. 1848 Mr. 25 bes Anhangs. 

24) Nach einem längeren Schwanken (vgl. Dolliner a. a. D. 4826 I 
©. 209 fg.) wurde durch Hofkzldecr. v. 42. März 1830 u, 45. Juni 4838 bie 
Ginvernehmung des bifchöfl. Orbinariats angeordnet. Hiervon ift es durch bie 
a. h. Entfchl. v. 30. Nov. 1849 (Michel Nr. 297) wieder abgekommen. 

25) Kaiſ. Pat. v. 7. Aug. 4850 $. 17. . 

236) Über die canon. VBorfchriften in diefer Beziehung und insbef. darüber, 
ob ein Pfarrer auf rund einer vom weltlichen Bericht erlaflenen Todeserklärung 
nach canon. Recht den zurüdgelaffenen Ghegatten zu einer neuen Ehe zulaflen 
dürfe, vgl. Schulte ©. 206. 207. 

37) In der älteren Zeit war man häufig der Anficht, daß der Zeitpunkt, 
mit dem die Berfchollenheit beginnt, alfo der Tag der Entfernung oder ber Tag, 
von welchem die leßten Nachrichten datiren, als der Todestag anzufehen fei und 
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hierüber zwei Meinungen 28. Nach der einen Anſicht foll als der 
Zeitpunkt des Todes der Tag angefehen werben, an welchem ſaͤmmt⸗ 
liche zur Todeserflärung berechtigende Borausfegungen eingetreten 
ſind; nach diefer Anficht ift das richterliche Decret Derlaratorifcher 
Natur 20. Der andern Anficht zufolge ift als der Zeitpunkt des Todes 
der Tag der richterlichen Todeserklärung anzuſehen, fo daß das rich⸗ 
terliche Derret conftitutive Natur hat’. Die leptere Anficht ift in 
das Hfterreichifche Geſetzbuch mit der Modification aufgenommen 
worden, daß der Tag, an dem das richterliche Derret, welches Die 
Todeserklaͤrung ausfpricht, die Rechtskraft befchritten hat, als ber 
Todedtag des Verſchollenen anzufehen fei ($. 278) 31. Die Anficht, 
welcher das öfterreichifche Geſetzbuch huldigt, dürfte aber gerade die 


daß fi die Erbfolge nach dieſem Tag zu richten abe (f. g. successio ex tunc). 
Diefe Anficht, weldye im Sufammenhang mit dem älteren deutſchen Recht (vgl. 
Kraut II ©. 320— 230) flieht und fi z. B. bei Pufendorff Observ. IV 
84.5, Schilder Prax. jur. Rom. exerc. XV 8.77 u. anderen älteren Schrifts 
ſtellern findet (vgl. hierüber Cropp a.a.D. Abth. IV SA, Glück XXXIU 
©. 296—299, Kraut Il S. 285 Note 80) iſt als das Inftitut ber Verſchol⸗ 
Ienheitserflärung in das franzoſ. Recht acharia I $. 154 fg.) und 
aus biefem in ben heſſ. Entwurf übergegangen. — Das ältere öfterr. Recht 
ans dem 43. u. 44. Jahrh. ſtimmt mit dem älteren deutfchen Recht vollfommen 
überein. Später und noch bis auf bie neuere Zeit herauf erhielt ſich in Oſter⸗ 
reich bie successio ex tunc, nur daß man die Erben Sicherheit beftellen ließ 
auf den Fall, daß der Verſchollene binnen 33 Jahren zurückkehren follte (vgl. 
Suttinger Consuet. Austr. p. 289), eine Auffaffung, die aber fpäter durch 
bie Binmengung einer Bräfumtion des Todes nach 33 Jahren getrübt wurde, 
vgl. Greneck Theatr. jurisd. austr. (4752) p. 258. 

238) Nach beiden Meinungen findet eine successio ex nunc ſtatt; nur über 
die Beflimmung des nunc herrfcht Streit. 

29) Vgl. Schweppel$. 61, Mittermaier in ben älteren Aufl. feiner 
Srundfäge $. 897, Glück XXXIII S.299 fg., Croppa a. ca. O. Abh.IV$.2, 
Pfeiffer Praft. Uusführ. Bo. IV Nr. XIE. 9, Savigny 1. 68, Puchta 
PBanbeft. $. 445 Rote b und Borlef. dazu, Kraut II ©. 265. 266, Beſeler J 
©. 807, Walter. 409, BluntfihliI$. 17, Seuffert 18. 89. 

30) Eichhorn Einl. $. 837, Geſterding Ausbeute von Nachforfchungen 
über verfchied. Materien 16. 342 19., Mittermaier in fpäteren Aufl. $. 447. 
$. 448, Bangerom I $. 33 (ſelbſt noch in der neueften Aufl. S. 79. 80. Seine 
Argumentation ift ſchon bei Glüſck XXXIII S. 800 fg. hinlänglich widerlegt), 
Berber $. 84, Renaud 15.55, Gengler Lehrb. S.75. 76; Kierulff 
©. 90 Rote ** 15f dieſe Frage gar nicht principiell. 

84) Übereinflimmend mit dem preuß. Landr. II 18 8.885. — Rech tokräf⸗ 
tig wird die richterliche Entſcheidung, wenn nach dem Tag der Zuftellung ders 
felben 44 Tage verflofien find und ein weiterer Rechtszug nicht ergriffen wurde. 
Bird die Eutſcheidung durch die höhere Inftanz beflätigt oder geht fie von ber 

Unger, Syſtem v. öfter. allg. Brivatrechts. Br I. 16 
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minder richtige und emepfehlenewerihe fein 32. Wenn in einem Rechte 
beſtimmte Borausfepungen anfgeftellt find, bei deren Einiritt der Tod 
eines Berfcgollenen zu praͤſumiren iR, fo Tann das vorgeſchriebene 
gerichtliche Verfahren Feine andere Bedeutung haben als gerichtlich 
feſtzuſtellen, daß eben jene Boraußfegungen eingetreten feien. Dad 
tichterliche -Derret laun alfo in der That nur ansfprechen, daß ſich 
die Vorausſetzungen verwirklicht haben, an deren Eintritt Das Geſet 
die Praͤſumtion des Todes Fnäpft, d. h. es it weientli derlarar 
torifcher Natur. Auch in praktifcher Beziehung ſtellt ſich die von 
den Berfaffern des öfterreichifchen Geſetzbuchs adoptirte Anficht als 
unpaffend dar, da durch jede Berzögerung der gerichtlichen Entſchei⸗ 
dung, insbeſondere durch den in biefer Beziehung rein zufälligen 
Umftand, ob der Curator den Recurs an das Obergericht ergreift 
ober nicht, die Intereſſen dritter Berfonen auf das Empfindlichfte 
verlegt werden Fönnen. Auch führt diefeAnficht für das öfterreichiiche 
Recht zu grelen Inconveniengen, indem in dem Kalle, wenn fowohl 
die Erben des Berftorbenen als ver zurüdgelaffene Ehegatte um 
deffen gerichtliche Todeserflärung anfuchen, fich leicht zwei verſchie⸗ 
dene Todestage des Berfchollenen ergeben können. Die Beftimmung 
des öfterreichifchen Rechts, daß das gerichtliche Decret conftitutiver 
Ratur fei, gilt in allen Fällen, alfo felbft dann, wenn der Ber 
fhollene in einer nahen Todesgefahr gewefen und in dieſer wahr: 
ſcheinlich umgekommen tft. Yür diefen Fall wäre e8 aber gewiß weit 
pafiender geweien, den Tag der Todesgefahr als den Sterbetag zu 
präfumiren 33. 


legten Inſtanz aus (wie bei ver Todeserflärung behufs der Wiederverehelichung), 
i iR fie am Tag der Zuftellung rechikräftig, Hofdect. v. 80. Sept. 1785 I. ©. 
‚Ar, 474. 

8) Bol. dagegen auch vie treffenden Bemerkungen von Nippel Materias 
fien zur Reform (1850) IS. 108 fg. Ganz unzulömmlich erfcheint es insbefon- 
bere, ben Tag an welchem die Todeserflärung in Rechtekraft erwächſt für ben 
juriſtiſchen Sterbetag zu erklären (vgl. Nippel ©. 114), da nunmehr bie wich⸗ 
tigften Intereſſen dritter Perfonen von dem rein zufälligen Umſtand abhäugen, 
ob das richterliche Decret an biefem oder jewem Tag zugefellt wird, umb ber 
Eurator es in feiner Macht hat, durch Ergreifung oder Unterlafjung des Recurſes 
anf die Beſtimmung ber Erbfolge wefentlichen Einfluß zu nehmen. 

88) So geſchieht dieß im preuß. Landr. (Roh I S.139, Bornemann I 
©. 77. 78), vgl. hierüber auch Eropp in der angef. Abh. S. 116 Rote 8 und 
Nippel a. a. O. ©. 414, 
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Wenn die Todeserklaͤrung erfolgt ift, fo treten die Wirkungen 
ein, welche fonft mit dem natürlichen Tode verbunden find: das Ber: 
mögen des Berfihollenen wird nunmehr ald Nachlaß behandelt und 
die Erbfolge in dasfelbe exöffnet, welche fich nad dem präfumtiven 
Todestage beſtimmt; unter den gehörigen Vorausſetzungen iſt die 
Ehe als gelöft zu betrachten 4 u. f. w. 

Die gerichtliche Todeserflärung ſtellt nur eine fogenannte einfache 
Vermuthung (praesumtio juris non de jure) des Todes her, welche 
durch @egenbeweis entkräftet werben Tann (8. 278 a. b. G. B.). 
Es kann daher au fpäter noch fletö der Beweis geführt werben, 
daß der Top des Berfihollenen früher oder fpäter erfolgt ſei 3°. Ins» 
befondere aber kann natürlich das wirkliche noch ſortdauerude Leben 
des Berfihollenen durch die Todeserklaͤrung nicht negirt werden. 
Kehrt daher der Todterklärte zurüd, fo müſſen ihm bie mittlerweile 
als feine Erben in fein Bermögen eingewiefenen Berfonen dasjelbe 
zurüdftellen 35 und fie werben hierbei, dafern ihnen nicht dolus nach⸗ 
gerwiefen werben Fan, d. h. infofern nicht bewiefen werben fann, 


34) Manche Schriftfleller wollen die Todeserflärung Bloß auf das Vermögen 
des Berfchollenen wirken Laflen, vgl. 3. B. Bengler ©. 76. 77. 

85) Wird diefer Beweis Bergeftelt, fo ricgtet ſich die Erbfolge nach dem 
erwiefenen Zeitpunkt des Todes und die wahren Erben haben gegen bie in den 
Nachlaß des Verſchollenen eingewiefenen Perfonen eine Erbrechtstlage (here- 
ditatis petitio $. 828 a. b. G. B.), deren Verjährung von ber Zeit der Cinwei⸗ 
* fung zu laufen beginnt. 

86) Die Klage, welche ber rücklehrende Verſchollene hat, iſt nach Analogie 
ber Erbrechisflage zu behandeln. Während ver Erbe wit der Erbrechtsllage auf 
Awerfenunng feiner Repräfentation einer verflorbenen vermogensrechtlichen Pers 
föntichfeit und demzufolge anf Herausgabe des Vermögens eines Verſtorbenen 
klagt, klagt ber rückgekehrte Berfchollene auf Anerkennung feiner noch fortdauern⸗ 
den vermögensrechtliägen‘ Berfünlichkeit und demzufolge auf Herausgabe feines 
Bermögens. Diefe Klage ift fomit wie die Erbrechtsklage eine Univerſalllage 
und abfolnter Ratur d. h. gegen Dritte wirkfam. Der rückgekehrte Verſchollene 
kann daher nicht nur bie mittlerweile in fein Bermögen als vermeintliche Exben 
eingewiefenen Berfonen mit Klage belangen, fondern auch dritte Berfonen, welche 
Beitandtheile feines Bermögens befigen, nur daß auch hier die Beflimmung des 
5.824 a. b. G. B. analog angewendet werden muß. Die Klage des Berfchollenen 
verjährt binnen 80 Jahren von der Cinanwortung des Bermögens an bie vers 
meintlichen Erben (einen anderen Zeitpunkt für den Beginn der Derjährung ftellt 
das preuß. Landr. II 48 6. 852 auf); nach biefer Zeit Tann ber Berfchollene, 
wie ſchon nach älterem deutſchem Recht (vgl. Kraut II ©. 2237), von ben Des 
fißern feines Vermögens nichts mehr fordern. (Das preuß. Landr. 1148 $. 857 
trifft für diefen Ball die zwedinäßige Beſtimmung, daß ber Verſchollene von den 
Befipern feines Vermoͤgens den nothhürftigen Unterhalt fordern dinfe.) 

16* 
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dag fie um das Leben des Verfchollenen wußten und dieſe ihre Wiſſen⸗ 
ſchaft argliftig verfchwiegen, al8 gutgläubige Befiger behandelt ($. 278 
a. b. ©. B.). Die Ehe, welche ver zurüdigelafiene Ehegatte mittler: 
weile etwa geichloffen bat, ermweift fi) nunmehr als nichtig?” umd 
wird unter Beobachtung des für die Ungiltigfeitserflärung der Ehe 
vorgefchriebenen Verfahrens aufgelöft ®®. Ä 

Man ift in der frühern Zeit, fowohl in der Theorie als in ber 
Braris und in der Gefepgebung, ziemlich allgemein 39 von der Anſicht 
ausgegangen, daß, fohald das Leben eines Menfchen erwielen fei, 
die Fortdauer desfelben fo lange präfumirt werben müfle, bis der Tod 
deöfelben erwiefen oder die gerichtliche Todeserflärung ausgefprochen 
worden fei 4°, Man legte alſo dem Zeitpunkt des präfumtiven Todes 
die Bedeutung bei, daß er juriftifch bis zum Beweife des Gegentheils 
als der eigentliche Todestag des Verfchollenen anzufehen fei, daß 
alfo präfumirt werden müfle, der Verfchollene habe bis dahin fort- 
gelebt. Man hatte fomit zwei Präfumtionen, eine PBräfumtion des 
Todes und eine Präfumtion des Lebens und aus lepterer folgte ins⸗ 
befondere der praftifch wichtige Satz, daß alle Erbfchaften und Ber: 
mädhtniffe, welche dem Verfchollenen angefallen fein würden, wenn 
er wirklich noch gelebt hätte, ihm auch ungeachtet feiner Verſchollen⸗ 


87) Rad) canon. Recht find die in dieſer zweiten nunmehr als nichtig erfann- 
ten Ehe erzeugten Kinder ehelich (c. 2. 8. 44 X. qui fil. sint legit. 4, 47), ba 
die Örundfähe des matrim. putativum zur Anwendung fommen, vgl. Richter 
Kirchenrecht (4. Aufl.) 5.270, Schulte Handb. d. kathol. Cherechts ©. 397. 
463. 464. Nach oſterr Recht Dagegen müflen bie Rinder aus diefer Ehe nach der 
freilich unbegreiflichen Ausnahmsbeftimmung im 8.160 a. b. G. B. als unehelich 
angefehen werben, was in der That eine auffallende Härte ift (vgl. Dolliner 
in der Zeitfchr. f. oͤſterr. Rechtsgel. 1826 II ©. 80. 34), um fo auffallender als 
ſonach Kinder, deren Eltern in Folge der feierlichen gerichtlichen Todeserflärung 
.„bona fide und unter der Autorifation der Gerichte zur Ehe gefchritten find, uns 
ehelich find, während Kinder die ex coitu damnato in blutfchänderifcher Ehe 
erzeugt wurden, dafern nur ein Eiterntheil in bona fide war, als eheliche Kinder 
betrachtet werben !; 

898) Bol. Schulte ©. 468. 

89) So 3.3. Leyser Med. ad Pand. spec. 95 med. 34, Glũck vn 
©. 494, Hanfe Über Brictallapungen und @pictalprocefie außerhalb des Gon« 
eurfes (4847) ©. 88. 134 fg. Andere Zeugnifle f. bei Kraut IL S.255 NoteB. 4 
und ©. 258. 259. Doc fehlte es auch fchon früher nicht an Schrififtellern, 
welche der entgegengefeßten Anficht waren‘, wie z. B. Wesenbecius ad tit. 
D. de probat. nr. 6, Lyncker vol. I resp. 5 nr. 44. 

40) Man brudt dieß dahin aus: Qui in absentis vita se fundat eam pro- 
bare necesse non habet. 
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heit bis zur Todeserklärung anfielen, da bis dahin fein Leben prä: 
fumirt werdet. Diefe Anficht iſt auch in das heutige öͤſterreichiſche 
Recht übergegangen 12, Allein diefe Auffaffung, welche auch noch von 
neueren Schrifiſtellern vertheidigt wird 43, ift ficherlich unhaltbar und 
unbegründet 44, Sie beruht nemlich auf einer irrigen und unguläffigen 


44) In diefem Sas liegt bie wichtigfte praktiſche Bedentung jener Bräfums 
tion des Lebens, vgl. Kraut ll $. 66. 

42) 8.278 a. b. G. B. (vgl. dazu Kraut 11 S.259 inderNote42). Eropp 
(Abhandl. II ©. 447 Note 8) ift daher im Irrthum, wenn er meint daß nach 
öfter. Recht diefe Präfumtion nicht gelte. Bon dieſer Präfumtion iſt man in 
ber öflerr. Geſetzgebung ſtets ausgegangen und bie in der Note 49 angeführten 
Schwankungen in der Legislation haben jene Präfumtion nicht betroffen, ja fie 
haben fie vielmehr fleis als befichend worausgefeht. Bon biefer Präfumtion 
geht denn auch das neueſte Geſetz v. 9. Hug. 1854 über das gerichtl. Berfahren 
in Rechtsgeſchäften außer Streitfachen aus. $. 484: „If dem Berichte die 
Perfon eines Erben zwar befannt, der Aufenthalt desfelben aber unbelannt, fo 
iſt ein Curator für denfelben zu beftellen, welchem zwar, wenn Ausficht vorhan- 
den if den Abweſenden auszuforfchen und ihn von dem Erbfalle verfländigen zu 
fönnen, eine angemeffene Friſt hierzu beſtimmt werben fann. Läßt ſich jeboch die 
Ausforſchung des Abwefenden nicht erwarten oder bleiben die Verſuche hierzu 
ohne Erfolg, fo hat das Gericht diefen Abweſenden auf Antrag des Curators 
— durch ein auf Ein Jahr geftelltes Edict — mit dem Beifage von dem Grbfalle 
in Kenntniß zu feben, daß die Erbſchaft, wenn er während diefer Zeit weber felbft 
erfcheinen noch einen Bevollmächtigten beftellen follte, in feinem Namen von 
dem Gurator angetreten, die Abhandlung gepflogen und der ihm gebührenbe 
seine Nachlaß bis zum Beweiſe feines Todes oder bis zu feiner erfolgten Todes⸗ 
erflärung für ihn bei Bericht aufbewahrt werden würde.” — Unfere Schrift- 
fieller erwähnen dieſer wichtigen Frage gar nicht und nur aus gelegentlichen 
HAußerungen (4. B. Winiwarter 1$. 49 a. E. in Verbindung mit dem, was 
er ©. 126 fagt, Nippel Material. I ©. 408) iſt zu entnehmen, daß fie der 
irrigen Anficht find, es finde nach öfterr. Recht jene Präfumtion nicht ſtatt. 

43) So von Thibaut Syflem 8. Aufl. $. 133 Notez, Glück XXXIII 
©. 291 fg. [898 fg., Holzfhuher 1 S. 239 Nr. 7. ©. 241 Nr. 40, Maus 
renbrecher I 5. 438, Mittermaier1$. 447 Nr. IV, Befeler lIS. 483 
Note 7 (der aber mit fich ſelbſt im Widerſpruch fteht vgl. 1 ©. 808 lit. e), 
Bengler S.78 Note 26 und insbef. Kraut Vormundſch. II ©. 255— 260, 
über deſſen Anficht vgl. auch Note 47. 

44) Gegen jene Präfumtion des Lebens haben ſich insbefondere augges 
fprochen ‚Eropp in der tüchtigen Abhandl. „Von der einem Berfchollenen vor 
erfolgter Todeserflärung deferirten Erbfchaft“ in feinen und Heiſe's Abhandl. 
(4880) Bo II Rr. V, Bolley Bermifchte jurift. Auffäpe (1850) Bp IRr. IL. 
(„Bibt es eine Rechtsvermuthung für das Leben eines Berftorbenen?”), Pfeifs 
fer Prakt. Ausführ. Bo IV Mr. XI und jept insbef. Schäffer in feiner treff⸗ 
lichen Abhandl. Vom Erwerb einer Erbſchaft für einen Verfchollenen" in der 
Zeitſchr. f. Civilr. und Prozeß N. F. Bd V Nr. VIII ©. 896485. — Der 
gleichen Anficht find Schweppe 1 $.57a$. 64, Weber Bon ber Berbind- 
Hiepkeit zur Beweisführung 2. Ausg. ©. 161, Mühlenbrucd in der Fortſ. zu 
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Übertragung deſſen, was bloß von. Rechtözufländen gilt, auf rein 
facttfche Berhältniffe, indem fe fälfehlich annimmt, daß ebenfo wie 
3. B. das Eigenthumsrecht, wenn der Erwerb desfelben rechtlich ers 
wiefen wurde, fo lange als fortdauernd angenommen werben müffe, 
bis nicht der Gegner das Aufhören desſelben nachgewieſen habe, 
ebenfo das Leben eines Menfchen fo lange als fortvauernd zu prä⸗ 
fumiren fei, bis nicht der Ton desfelben erwiefen wurde*5. Dieſe 
Anficht kehrt das natürliche Verhältniß geradezu um, indem fle an 
die Stelle der Ungewißheit des Lebens und des Todes eine Gewiß⸗ 
heit in beiden Beziehungen fept und aus einer !Bräfumtion zwei Prä« 
fumtionen macht, indem nunmehr, folange der Tod nicht präfumirt 
wird, das Leben präfumirt wird. Der Schluß, daß, da erft mit der 
gerichtfichen Todeserflärung der Tod präfumirt wird, bis dahin das 
Leben angenommen werden müfje*s, ift ein irriger, da Die Todeserklaͤ⸗ 
rung nichts anders befagen will als daß mit Eintritt gewiſſer Voraus⸗ 
fegungen angenommen werden fol, der Verfchollene habe nicht über 
jene Zeit hinaus gelebt, fomit eine Grenze des Lebens gefeht wird, 
von der angenommen wird, fle fei nicht überjchritten worden, womit 
aber durchaus nicht die Affirmative gefebt, alfo nicht Die Vermuthung 
ausgeiprochen ift, es habe der Berfchollene auch wirklich bis zu jener 
Grenze gelebt, er habe fie zwar nicht überfchritten, aber Doch erreicht *7. 


Glück's Comment. XLII S. 462 fg., Arndto z. 26, Bluntfhli 18. 17, 
Renaud 15.55, Gerber. 34 (dev aber $. 247 Note 4 mit fidh in Wider⸗ 
ſpruch geräth), Walter 88. 407. 408. 

45) Bol. insbef. Cropp a.a.D. ©. 147 -466. 

46) In ähnlicher Weiſe hat man auch in früherer Zeit und noch heutzutage 
(fo 3.28. Holsfhuher I S. 289) aus Nov. CXVlI cc. 44 folgern zu koͤnnen 
geglaubt daß, folange nicht der Ton eines Menfchen bewiefen fei, fein Leben 
präfumirt werden müfle. Allein diefe Stelle fagt bloß, daß von demjenigen, ber 
ben Ton eines Menfchen behauptet, diefe Behauptung erwiefen werben mäffe (im 
fraglichen Ball von der Ehefrau die zu einer neuen Ehe ſchreiten will), fie fagt 
aber durchaus nicht daß jener, der die Fortbauer des Lebens eines Menfchen bes 
hanpte, biefe nicht zu beweifen habe. Die Fortdauer bed Lebens ift fo gut eine 
Thatfache wie das Aufhören des Lebens ; wie die letztere Thatſache von Jeder⸗ 
mann, der ſich Darauf beruft, beiwiefen werden muß, ebenfo die erftere. — Früher 
hat man ſich für die hier befämpfte Anficht auch auf den Sab berufen, daß die 
Behauptung, Jemand lebe noch fort, eigentlich eine Negation enthalte, nemlich 
daß er nicht geftorben fei und daß Negationen nicht zu beweifen ſeien vgl. 3.2. 
Leyser l.c. Allein mit der heutzutage allgemein anerlannten Unrichtigkeit 
des letzteren Sabes fällt diefe Argumentation von felbft. 

47) So fagt ſchon Lynker I.c. „Es folget nicht, post efflluxum 70 an- 
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Während Daher nach ber richtigen Auficht derjenige, welcher als Wer⸗ 
eier eines Verſchollenen (curator absentis) Anfprud auf einen 
demfelben nach deſſen Verſchwinden zugefallenen Erwerb macht weis 
her das Leben des Erwerberd vorausfept, 3. B. auf angefallene 
Erbichaften oder Bermächtuiffe, beweifen muß, daß die Vorausſetzung 
des Erwerbes vorhanden fei d. h. daß der Berfchollene zur Zeit der 
Delation der Erbſchaft wirklich gelebt habe: braucht nach ver entgegen» 
geſetzten Anficht, welche auch im öfterreichifehen Mechte gilt, der Ber: 
treter des Berfchollenen (curator absentis) 18 dieſen Beweis nicht 
zu führen, da der Berichollene fo lange als fortlebend präfumirt wird, 
bis fein Top erwielen ift oder er als todt erflärt iR, fo daß aljo der 
Vertreter des Berfchollenen die Dem Berfchollenen zugefallene Erb⸗ 
haft im Namen des Berfchollenen antritt und erwirbt 1% und fie fo 


norum fann ein Auswärtiger nicht mehr am Leben fein, ergo ift ex eben in bem 
70. Jahre geftorben.“ Wenn Kraut ILS. 258 fg. ſich auf den Gerichtsgebrauch 
und die ältere und neuere Geſetzgebung beruft, fo iR ihm allerdings darin beizus 
flimmen, daß man früher von jener Bräfumtion des Lebens ausgegangen fei 
und baß man daher jene Geſetze dem Brincip der hiftorifchen Interpretation ges 
mäß anf die gleiche Weiſe auslegen müſſe. Dagegen kann man ihm durchaus 
nicht beiftimmen, wenn er (S.260) diefe Präfumtion auch aus innern Gründen 
rechtfertigen zu fönnen glaubt (vgl. gegen ihn auch Schäffern.a.D. ©. 406). 
Der praktifche Vorzug, den ex feiner Anficht beilegt, dürfte durch das im Text 
weiter Ausgeführte wenigftens fehr problematifch werden und die Nachiheile, 
welche nah Kraut's Anſicht aus der Verwerfung jener Präfumtiou hervor⸗ 
gehen follen, laſſen fich vecht gut befeitigen, ohne daß es nöthig wird zu jener 
ganz verfehrten Präfumtion feine Zuflucht zu nehmen. 

48) Gleich hier fol bemerkt werben daß die Euratel für Verſchollene nah 
ofterr. Recht eine bloße Dativeuratel ift. Nach öfter. Recht nemlich haben die 
zur Zeit des Verſchwindens naͤchſten Erben des Verſchollenen kein Recht auf bie 
Berwaltung des Bermögens, und follten fie auch von ber Obrigkeit als Cura⸗ 
toren beflellt werben, fo ziehen fie doch die Brüchte des Vermögens nicht für fich, 
ſoudern find wie andere Guratoren Abwefenner zu behandeln. Diefe Behaud⸗ 
lungsweiſe dürfte ricgtiger und jedenfalls confequenter fein (vgl. Kraut ſelbſt 
II &. 286) als die nach manchen Particularrechten geltende und von ben Schrift⸗ 
ſtellern des gemeinen Rechts (3. B. Kraut ©,357 fg.. Walter $.106—108, 
Gerber. 247, Befeler 11 S. 1841 488 u. M.) anempfohlene |. g. deutſch⸗ 
rechtliche Curatel der Berfchollenen durch die jeweiligen naͤchſten Grben mit 
Fruchtgenuß, welche, wenn man einmal eine successio ex nunc annimmi, ale 
inconfequent und zwilterhaft erfigeint, auf einer unzuläffigen Verbindung von 
Verſchollenheitserkiaͤrung und Tobeserflärung beruht und zu vielem Wider⸗ 
fprüchen führt, vgl. 3. B. die Darfiellung bei Befeler und Walter. 

49) Die Frage, ob ber curator absentis berechtigt fei für den Abweienben 
überhaupt und indbef. für den Berfegollenen eine Erbſchaft anzutreten und fie in 
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lange verwaltet, bis fie mit dem Befammtnachlag des Berfchollenen 
auf deffen Erben übergeht 5%. Zu welchen praftifhen Inconvenien- 
zen diefe Auffaffung führen müfle, leuchtet von felbR ein. Wenn ſich 
3.8. ein Sohn auf einem gefcheiterten Schiffe befunden bat und 
man von feinem Leben feine weitere Kunde erhielt, der Bater aber 
um feinen Schmerz nicht zu erneuen auf die gerichtliche Todeserklä⸗ 
rung nicht anträgt, fo wird nach dem Tode des z. DB. ab intestato 
verftorbenen Baters ein Gurator beftellt, der die dem Berfchollenen 
gebührende Erbſchaft in Empfaug nimmt und fo lange verwaltet, bis 
der Tod des Verfchollenen erwiefen ift oder verfelbe als todt erflärt 
wurde ; dann aber geht dieſer Erbtheil auf jene Perſonen über, welche 
Erben des Verfchollenen find; in dem vorausgefegten Fall fällt alſo 
der Erbtheil nicht auf Die Brüber des Verfchollenen allein, fondern 
auf fie und ihre Mutter, während wenn bei Lebzeiten des Vaters bie 
gerichtliche Todeserflärung erfolgt wäre, der gefammte väterliche 


deſſen Namen zu erwerben, ift nach gemeinem Recht befanntlich beftritten (vgl. 
Eropp a. a. O. 56. 18.44 und Schäffer a. a. O. 5. 8 einerfeite, Kraut 
©. 264 fg. anbererfeits). In Ofterreich hat die Legislation hierüber gefchwantt. 
Während nad dem Note 43 angef. $. 131 des Geſetzes v. 9. Aug. 1854 Fein 
Zweifel darüber fein fann, daß der curator absentis hierzu berechtigt fei, hatte 
das Juſtizhofdecr. v. 4. Roy. 1846 (J. G. S. Nr. 1000) gerade bie entgegen⸗ 
gefeßte Entfcheivung getroffen: „— Da es von den Erben abhängt, ob fie eine 
ihnen angefallene Erbſchaft annehmen wollen und wider oder ohne ihren Willen 
ihnen feine Erbſchaft aufgebrungen werden faun, fo ftellt fi die Beſtellung 
von Guratoren für unbefanute oder abweiende Erben zu dem Ende, daß fie 
ſich im Namen derſelben erbserflären follen, als eine ungeſetzliche Praris bar; 
— unbefannte Erben (find) durch Edict vorzufordern, Abwefende deren Auf⸗ 
enthalt befannt ift (follen) durch befondere Intimation von dem Erbanfall ver- 
fländigt werben und wenn binnen ber gefehlichen Frift fih Niemand erbserklärt, 
(il) mit der hereditas jacens nach Borfchrift der Geſetze zu verfahren —.“ Es 
dürfte wohl faum einem gegründeten Sweifel unterworfen fein, daß die Entfcheis 
bung, welche das Hofbeer. v. 4. Nov. 4846 getroffen hat und ber fih auch noch 
das Falf. Bat. 9. 28. Juni 1860 88. 76. 79 angefchlofien hatte, die richtige fei, 
vgl. Schäffer a. a. O. S. 411 -424. 
50) @ine weitere Folge der geſetzlichen Praäͤſumtion des Lebens des Ber 
ſchollenen befteht darin, daß die vor der Todeserflärung abgefchloffene nene Ehe 
bes zurüdgelaflenen Ehegatten von amtswegen aufgelöft werden muß. Übrigens 
ergibt fich die gleiche Entfcheidung auch in dem Ball, wenn man von ber richtigen 
Anficht ausgehend eine Präfumtion bes Lebens des Berfchollenen verwirft, weil, 
um bie zweite Ehe für nichtig zu erklären, nur der Beweis geliefert zu werben 
braucht, daß die erfte Ehe noch nicht aufgelöft fei, und man fann fich nicht etwa 
für die gegentheilige Anficht auf c. 2 X. de secund. nupt. (4, 24) berufen. 
Del. Dolliner in ber Zeitfehrift f. öfterr. Rechtsgel. 1826 II S. 33. 34, der 
aber die angef. Befimmung des canon, Rechts nicht richtig aufzufaflen fcheint. 
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Nachlaß auf die Söhne allein übergegangen wäres!. Nach öfter 
reichiſchem Rechte geftaltet fich aber dieſes Verhältnig in befonders 
unbefriedigender Weiſe, weil das öfterreichiiche Geſetzbuch nicht fo 
wie andere Legislationen 52 eine Gtenze für die Präfumtion des Le- 
bens aufftellt, fo daß ein Verfchollener,, defien Todeserklaͤrung, da 
Niemand dabei intereffirt war, bisher nicht nachgefucht wurde, nadh 
hundert und mehr Jahren zu einem Erwerb berufen wird und davon 
Andere ausichließt und er nunmehr, „wo durch feine TodeBerflärung 
etwas zu gewinnen ift, unmittelbar darauf von dem gleichen Rechte, 
welches ihn jo eben erſt von den Todten auferwedt hatte, abermals 
zu Grabe getragen wird"53, So muß 3. B. für einen Urgroßvater, 
der vor vielen Jahren nach Amerika ausgewandert und verfchollen 
ift, noch nach 400.und 200 Jahren, folange er nemlich nicht als todt 
erklärt wurde, ein Curator in allen Fällen aufgeftellt werben, in wel. 
hen dem Berfchollenen ein Inteftaterbtheil oder ein Pflichttheil zu 
gute fommen würde, falls er noch lebte, 


3. Insbeſondere von ber Briorität bes Todesi. 


8. 28. Die Beftimmung des Zeitpunftes des Todes, insbeſon⸗ 
dere die Beſtimmung, welche von mehreren Perfonen, deren Tod 


54) Noch greller ſtellt fi} diefer Ball dar, wenn ber Bater ein Teftament ges 
macht und ben verfchollenen Sohn, von deſſen Tod er überzeugt iſt, darin nicht 
bedacht hätte. In diefem Fall müßte ein Curator beftellt werben, um den Pflicht⸗ 
theil einzutreiben und ihn fo lange zu Bunften der Erben des Derfchollenen zu be⸗ 
wahren, bis deſſen Tod gerichtlich erflärt wurbe. Und wie erſt in dem Ball, wenn 
ein Vater, deſſen einziger Sohn verfchollen if, ein Teflament Hinterläßt, worin er 
andere Perfonen zu Erben einfeßt ; wird hier etwa der Eurator des Verfchollenen 
berechtigt fein, das ganze Teftament auf Örundlage des $. 778 a. b. ©. D. für 
entfräftet erflären zu laſſen? 

52) Das preuß. Landr. (14 5.38) dehnt die Bräfumtion des Lebens, wo es 
fig um den Erwerb von Rechten handelt nicht bis zum Tage der gerichil. Todes 
erflärung aus, fondern nimmt an, daß der Verfchollene nicht über 70 Jahre alt 
geworben fei. Auf gleiche Weife ſchränkt fchen Leyser l. c. spec. 95 med. 24 
i. ſ. die Präſfumtion des Lebens ein: Unum tamen excipio casum si quis 
nempe vitam absentis, qui 70. aetatis annum complevit, alleget. Huic enim 
fortior — mortis praesumtio obstat atque onus probandi imponit. — @ine 
ähnliche Befchränfung enthält das Privatgefegb. für den Banton Zürich I$. 48 
vgl. dazu Bluntſchli' s Comment.l ©. 937 ff. 

58) Cropp in der angef. Abhandl. ©. 156 Note 23. 

1) Mühlenbruch im Arch. für die civilft. Praris DB IV ©. 394—418, 
Gaedcke de jure commorientium. Rost. 4880. 
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gewiß ift, zuerſt mit Tod abgegangen fei (Priorität? des Todes) If 
in vielen Beziehungen von Wichtigkeit, fo für die Frage, welche von 
zwei verfiorbenen ‘Berfonen der anderen Inteſtaterbe geworben fei, 
dafern beide Theile einander beerben und beide wieber verſchiedene 
Exben haben ?; eben fo wenn von Dem Überleben der einen Berfon die 
Wirkſamkeit gewifler vertragsmäßiger oder Ichtwilliger Verfügungen 
abbängt*. Entſprechend der praftifchen Wichtigkeit, welche Die Ge: 
wißheit des Zeitpunktes des Todes bat, iſt Durch paſſende Borfehriften 
für eine gehörige Feſtſtellung veöfelben geforg. So wirb in den 
Todtenfcheinen Tag und Stunde des Todes angegeben ; jo muß in 
dem Falle, wenn der Beweis des Todes Durch Zeugen geführt wurde, 
in dem betreffenden Tirtheile der aus den Zeugenausfagen hervor: 
gehende Zeitpunkt des Todes beflimmt angegeben werben und in 
manchen Fällen wirb durch Arztliches Gutachten der Zeitpunkt des 
Todes feftgefept werden fönnen®. Es gibt jedoch Fälle, in welchen 
diefer Zeitpunkt auf keine Weife fichergeflellt werben Tann. Da nun 
von der Priorität des Todes wichtige Rechte abhängen, fo fragt es 
fih, wie es in Fällen diefer Art zu halten feiT. Das öfterreichifche 
Recht? ftellt in dieſer Beziehung gar Feine rechtliche Vermuthung 


3) Mühlenbruch a. a. O. S. 394 überſetzt Priorität mit „Erfligfeit.” 

8) So z. B. in dem Fall, wenn Vater und Sohn ſterben, da bie Inteſtat⸗ 
erbfolge in das Dermögen des Baters in einer anderen Ordnung flattfindet ale 
jene in das Bermögen des Sohns. 

4) So 3. B. wenn die eine Perſon die andere im Teſtament zum Erben ein⸗ 
geſetzt Bat, da zur Wirkfamfeit diefer Einſetzung dad Überleben des Eingeſetzten 
erforberlich ift, 6.586 0.5. G. 2. 

5) Hoffzldeer. v. 17. Fehr. 1836 8.6 und 5.498 der fiebenbürg, und umgar. 
Gerichtsordnung. 

6) Mühlenbruch ©. 892. 898, Stubenrauch IS. 187. Gaedeke 
l. c. p. M. 448 8q. laͤugnet mit Unrecht die Möglichkeit eines mediciniſchen 
Kunſtbeweiſes. 

7) Die Frage betrifft ſowohl den Fall, wenn bei zwei verſtorbenen Perſonen 
der Todes tag ungewiß iſt, als wenn der Todestag gewiß iſt und die Stunde 
ober der Moment des Todes ungewiß if. 

8 Das römifche Mecht ſtellt bekanntlich in dieſer Beziehung eine prae- 
sumtio juris auf, über deren Umfang unter den Eiviliften jedoch Streit herrſcht; 
vgl. einerfeite Mählenbrudha. a. O. S. 899, dem Wening 18. 58, theils 
weife au Fritz Erläuter. 18. 186 und Kierulff S. 90. 94 fg. folgen, 
andrerfeits die meiften übrigen Schriftfteller, wie Savigny II S. 20, Banges 
row 18. 81 und die bei dieſem zahle. angef. Schriftſteller. — Da fi aber 
diefe Präafumtion bes röm. Rechts aus inneren Gründen wohl nicht rechtfertigen 
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(praesumtio juris) auf. Eo gilt nach demſelben bie Regel? aus: 
nahmolos 1%, daß diejenige Berfon, welde auf den Tod eines An⸗ 
deren einen Anſpruch baut, zu deſſen Begründung ber Beweis des 
früheren Todes erforderlich if, dieſen Anfpruch nicht vurchfegen kann, 
wenn fie nicht den Beweis erbringt, daß die eine Perſon die andere 
überlebt habe. Diefe Regel drüdt man kürzer dahin aus, es werde 
angenommen, vermuihet, e8 fei Keiner vor dem Anderen geflorben 
($.25a.5.@.8.)!1. Es kommt hiermit Alles darauf an, wen bie 
Beweislaſt trifft; da vorausgefepter Maßen der Beweis nicht er 
bracht werden kann, fo wird derjenige, der auf ven frühern Tod einer 
Berfon fein Recht fügt, dieſes nicht durchſetzen können !?. Daher 
wird 3. B., wenn von zwei verftorbenen Berfonen eine die andere 
zum Erben eingefept hat, der Erbe der eingefegten Perfon aus dem 
Zeftamente des Commorienten nichts fordern fönnen, weil er voraus 
gefegter Maßen nicht beweifen kann, daß der eingefepte Erbe den 
Exhlaffer überlebt und daher fein Erbrecht transmittirt Habe ($. 536 
a. b. ©. B.)13. Umgekehrt dagegen wird z. B. eine Schenfung auf 
den Todesfall ($. 956 a. b. G. B.), welche ſchon vollzogen ift, per» 


laſſen bürfte (vgl. Bluntſchli IS. 46 Note * und Bornemann I ©. 79) 
fo find das preuß. Landr. (14 5. 395 42 5. 464, dieſes im Ausdruck noch mit 
beflimmter Oppofltion gegen das röm. Recht) und ‚diefem folgend das dfterr. 
Gefehb. vom röm. Recht abgewichen. Was Mühlenb ruch a. a. D. Note 44 
gegen biefe beiden Befeßbücher in dieſer Beziehung fagt, ift ganz unbegründet. 
9) 1. 48 pr. D. de reb. dub. (84, 5) — si pariter decesserint nec ap- 
pareat quis ante spirltum emisit, non videtur alter alteri supervixisse. 

40) Die älteren und felbR manche neuere Schriftſteller haben in dieſer Bezie⸗ 
hung oft ganz willfürliche Bräfumtionen aufgeftellt, fo 3. B. daß ber Altere vor 
dem Jüngeren, der Gtärkere nach dem Schwächeren, das Weib vor dem Manne 
geftorben fei u. dgl. m., |. dagegen Mühlenbrud ©. 392— 894, Vange⸗ 
rowi6©. 80. 

44) Se ift alfo in der Beſtimmung des $. 25 a. 6. G. 3. durchaus Feine 
rechtliche Bermuthung (praes. juris) zu fehen, wie unfere Schriftfteller 
meinen (3. B. Schufler 1S. 334, Nippel IS. 168, Winiwarter I 
S. 131.132, Stubenrauch 1189. 440, bei welch letzterem fich jedoch theils 
weife die richtige Anffaffung geltend macht, mb Harum im Magaz. X ©. 247. 
248) und barüber flreiten, ob jene angeblicge Präfumtion eine analoge Anwen 
dung zulaffe oder nicht. . 

13) Bol. Puchta Borlef. 1. 235, Kierulff S. 90 Rote **, Holz⸗ 
fguher1©. 248. 

18) Kommen Bater und Sohn zugleich um, ohne daß fich erweifen ließe, wer 
von ihnen früher geftorben fei, fo nehmen die übrigen Kinder, wenn ber Vater 
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gewiß iR, zuerſt mit Tod abgegangen fei (Priorität? des Todes) IR 
in vielen Begiehungen von Wichtigkeit, fo für die Frage, welche von 
zwei verorbenen Perfonen der anderen Inteſtaterbe geworben fei, 
dafern beide Theile einander beerben und beide wieber verſchiedene 
Erben haben?; eben fo wenn von dem Überleben der einen Perſon bie 
Wirkfamfeit gewiſſer vertragsmaͤßiger oder Iehtwilliger Verfügungen 
abhängt‘. Gntfprechend ber praltiſchen Wichtigkeit, welche bie Ge⸗ 
wißheit des Zeitpunftes des Todes hat, ift durch paffende Vorſchriften 
für eine gehörige Feſtſtellung desfelben geforgt. So wird in den 
Todtenſcheinen Tag und Stunde des Todes angegeben; fo muß in 
dem Falle, wenn ber Beweis des Todes durch Zeugen geführt wurde, 
in dem betreffenden Urthelle der aus den Zeugenausfagen hervor 
gehende Zeitpuntt des Todes beffimmt angegeben werden 5 und in 
manchen Fällen wird durch aͤrztliches Gutachten der Zeitpunft des 
Todes feſtgeſeht werben Fönnen®. Es gibt jedoch Fälle, in welchen 
diefer Zeitpunkt auf Feine Weife fihergefellt werden Tann. Da nun 
von der Priorität des Todes wichtige Rechte abhängen, fo fragt ed 
fi, wie es in Fällen diefer Art zu halten ſei!. Das öſterreichiſche 
Recht? ftellt in dieſer Beziehung gar Feine rechtliche Vermutung 


2) Mühlenbrug a. a. O. S. 894 überfept Priorität mit „Erfligfeit.“ 
8) So 3. B. in dem Fall, wenn Vater und Sohn flerben, da bie Inteflats 
erbfolge in das Dermögen des Vaters in einer anderen Orbnung fattfinbet als 
jene in das Vermögen des Sohnes. 
4) So 4. B. wenn bie eine Berfon die andere im Teftament zum Erben eins 
geſet 
erfor 
Geri 
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(praesumtio juris) auf. Eo gilt nach demſelben die Regel? auo⸗ 
nahmsloo 1%, daß diejenige Perſon, welche auf den Ton eines An⸗ 
deren einen Anſpruch baut, zu deſſen Begründung ber Beweis des 
fehheren Todes erforderlich ift, dieſen Anſpruch nicht durchſeten kann, 
wenn fie nicht Dem Beweis erbringt, daß die eine Perfon die andere 
überlebt babe. Dieſe Regel vrüdt man kürzer dahin aus, es werde 
angenommen, vermuthet, es ſei Keiner vor dem Anderen geftorben 
(8. 28 a. b. G. B.) 11. Es kommt hiermit Alles daranf an, wen bie 
Beweislaſt trifft; da vorausgeſetzter Maßen der Beweis nicht er⸗ 
bracht werden kann, fo wird derjenige, der auf den frühern Tod einer 
Berfon fein Recht ſtützt, dieſes nicht durchſeten können 12. Daher 
wird 3. B., wenn von zwei verflorbenen Perfonen eine die andere 
zum Erben eingefegt hat, der Erbe der eingefepten Berfon aus dem 
Teſtamente des Commorienten nichts fordern können, weil er voraus⸗ 
geſetzter Maßen nicht beweifen faun, daß der eingejepte Erbe den 
Erblaffer überlebt und daher fein Erbrecht trandmittirt Habe ($. 536 
a. b. G. 8.) 13, Umgekehrt dagegen wird z. B. eine Schenkung auf 
den Todesfall ($. 956 a. b. G. B.), welche ſchon vollzogen iſt, pers 


laffen dürfte (vgl. Bluntſchli 1S. 46 Note * und Bornemann I ©. 79) 
fo find das preuß. Sandr. (14 5. 395 42 5. 464, biefes im Ausbrud noch mut 
beftimmter Oppofltion gegen das röm. Recht) und dieſem folgend das öer. 
Geſetzb. vom rim. Recht abgewichen. Was Mählenbrud a. a. O. Rete It 
gegen biefe beiden Geſetzbücher in dieſer Beziehung fagt, ift ganz unhenmkntek. 
9) 1. 48 pr. D. de reb. dub. (84, 5) — si pariter decesseriet mat ap- 
peroat quis ante spiritum emisit, non videtur alter alteri superchmaee- 
-+49) Die älteren und felbR manche neuere Schrift ſteller Haben = zeie Dee 
z wilffürliche Bräfumtionen aufgeftellt, fo 3. 3. der Ar ver 
‚ ber Gtärkere nach dem Schwächeren, das Wen sr mu Wann. 
* dgl. m. , ſ. dagegen Mühlenbrug ©. — Sanze- 
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fect, da der Erbe des Schenkers, um zu conbieiren, den Beweis fuͤh⸗ 
ren müßte, daB der Beſchenkte den Schenker nicht überlebt babe, was 
er vorausgefegter Weiſe nicht Fannn 14; Dagegen wird z. B. das Rüde 
forderungsrecht der dos recepticia ($. 4229 a. b. G. B.), welches 
fih ein Dritter vorbehalten hat, ausgeübt werden können, wenn es 
auf den Fall beftimmt war, daß die Fran in der Ehe fterbe, da wenn 
ſich die Priorität des Todes des Mannes oder der rau nicht erweiſen 
läßt, die Frau ficher als in der Ehe geftorben anzufehen iſt i6. 


A. Rechtsfähigkeit der natürlichen Perfonen. 


1. Bon der Rechtsfähigkeit im Allgemeinen. 


8. 29. Mit der Eriftenz der natürlichen einzelnen Perſon tft ihre 
Rechtsfaͤhigkeit noch nicht von felbft gegeben. Hierzu bedarf es einer 
gefeglihen Beſtimmung, einer objectiven Norm, welche der natür- 
lichen Sndividualität juriftifche PVerfönlichkeit d. h. Rechtsfaͤhigkeit 
zugefteht. Perfon im technifchen juriftifchen Sinn heißt der Menfch, 
infofern er Träger von Rechten ift!. In der neueren Zeit herrfcht in 


ab intestato ſtarb, den ganzen Nadlaß des Baters in Auſpruch, und bie 
Mutter kann nicht auf einen Antheil an dem väterlichen Erbtheil des mitverſtor⸗ 
benen Sohnes dringen, weil fie hierzu ben früheren Tod bes Sohnes beweifen 
müßte, was fle vorausgefeßter Maßen nicht Tann 5$. 783. 785. 786 a. b. G. 2. 

44) 1.26 D. de m. c. donat. (39, 6) Si qui invicem sibi mortis causa 
donaverunt pariter decesserint neutrius heres repetet: quia neuter alteri 
supervixit. Wäre die Schenkung noch nicht vollzogen, fo Fönnte der Erbe des 
Beſchenkten nicht auf Erfüllung Hagen, da er hierzu beweifen müßte, daß fein 
befchentter Erblaffer ven Schenker überlebt habe; vgl. 1. 32 5. 44 de don. int. 
vir. et uxor. (34, 4) 1. 8D. de reb. dub. (84, 5). 

45) 1.98.8D,. dereb. dub. (3%, 5) Si maritus et uxor simul perierint 
stipulatio de dote ex capitulo si in matrimonio mulier decessisset habebit 
locum, si non probatur illa superstes viro fuisse. cf. l. 46 pr. eod. 

4) Über ven Ausdruck persona vgl. Savigny Syflem II ©. 32. 33, über 
bie etymologifche Ableitung besfelben Böding IS. 30 Note 8. In früherer 
Zeit wurde bei den Römern der Ausdruck persona allgemein für jeden einzelnen 
Menſchen, alfo auch für den Sclaven gebraucht (vgl. die Stellen bei Savigny 
Note e); erft in fpäterer Zeit wurde der Ausprud Berfon auf rechtsfähige Mens 
ſchen beichränft (Nov. Theodos. tit. 47, vgl. Schilling Inftitut. ITS. 24 
Note g). Die Neueren gebrauchen Berfönlichkeit gleichbebeutenb mit Rechtes 
fähigkeit überhaupt oder mit der Kähigfeit in Beziehung auf beflimmte Rechtes 
verhältniffe (3. B. persona standi in judicio). In diefer engeren Bedeutung ift 
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den civilifirten Staaten eine allgemeine Rechtovorſchrift, wonach jeder 
Menſch als Perfon anerkannt wird. Diefe Anerkennung der Rechts⸗ 
fähigfeit eines jeden Menfchen fpricht das öfterreichifche Geſetzbuch in 
8.46 aus 2. Sclaverei.d. i. gänzliche Aufhebung der PBerfönlichkeit 
und Leibeigenfchaft d. i. eine der gänzlichen Aufhebung nahe kom⸗ 
mende Berminderung der Rechtsfähigkeit> iſt in Ofterreich nicht ger 
ſtattet. Dieß gilt daher auch in Anfehung fremder Sclaven; jeder 
Sclave if frei, fobald er Öfterreichifches Gebiet betritt‘ und jeder 
Fremde, welcher aus einem Sclaven haltenden Lande kommt, ift beim 
Eintritt in die öfterreihifchen Staaten in Kenntniß zu fegen, daß in 
Oſterreich Sclaverei nicht geduldet werbes. Bringt ein Fremder 
Sclaven nach Ofterreich mit, fo iſt das Verhaͤltniß von den hiefigen 
Gerichten als ein Vertragsverhaͤltniß aufzufaflen und der Fremde 
kann über den Sclaven nur jene Herrſchaft ausüben, welche das 
Öfterreichifche Recht über das Geſinde geftattet®. 

Obgleich nun jedem Menfchen als ſolchem Perfönlichkeit d. 5. 
Rechtsfähigkeit zulommt, fo braudyt doch der Umfang, in welchem 
den einzelnen Menfchen die Rechtsfähigkeit zukommt, nicht bei allen 
der gleiche zu fein. Es gibt manche Veranlaffungen, welche eine 


der Ausdruck Berfon in der Phrafe unus homo plures sustinet personas zu 
nehmen; vgl. Sintenis 18. 48 Note 1. 

2) Bol. Stubenrauch Binige Worte zur Erläuterung des $.16 des allg. 
bürgerlichen Geſetzbuchs in der Zeitfchr. für öſterr. Rechtögelehrf. 1844 18.198 — 
4198. — Die Eonfequenzen,, welche das öftere. Geſetzbuch im $. 47 u. $. 48 aus 
dem $. 16 zicht, find nichts anderes ale ein durchaus unfruchtbarer und müßiger 
Miederfchlag des zur Zeit ver Abfaflung des a. b. G. B. in voller Blüte ftehens 
den rationaliflifehen Naturrechte. 

8) Das Gefchichtliche über die Leibeigenfchaft nach gemeinem Recht |. bei 
Walter Deutfche Rechtsgefchichte 58. 859—880 und bei ben von Gerber 
Syftem $. 38 Note 3 augef. Schriftftellern, nach oͤſterr. Recht bei Stuben» 
ranch Commentar J S. 416. — Das an die Stelle der Leibeigenfchaft getretene 
Unterthänigfeitsverhältniß ift durch Ratent v. 7. Sept. 4848, deflen Beſtim⸗ 
mungen dur) a. h. Eabinetsfchr. v. 84. Dec. 1854 beflätigt wurben, in ganz 
Oſterreich aufgehoben worden. 

4) Hofdecr. v. 49. Aug. 41826 Anhang Mr. 8. Ganz unzuläffig iſt die Aus⸗ 
nahme, welde Stubenrauch Comment. 16. 444 in Anfehung der Sclaven 
eines fremden Geſandten machen will. 

5) Hoffzldeer. v. 49. April 1830, Michel Rr. 28. 

6) Bol. Kind Quaestiones forenses Tit. II c. 77. — Hierüber find mit 
Recht alle unfere Schriftfteller einigs vgl. Stubenrauch in der angef. Ab⸗ 
handl. ©. 494 fg. 
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Minderung der Rechtsfähigkeit gewiſſer Claſſen von Perſonen, eine 
Movification der Rechtsfaͤhigkeit in gewiflen Beziehungen berbeifüh- 
ven. Diefe Mopdificationen der Rechtsfähigkeit nach öfler- 
reichiſchem Recht bilden den Gegenſtand der folgenden Darftelung. 

Das römifche Recht kennt drei große Stufen der Rechtofähigkeit 
natürlicher PBerfonen (Status): die Kreiheit (libertas) , das Bür- 
gerecht (civitas) und den Familienſtand (familie). Hiernach werben 
die natürlichen Perfonen in Freie und Sclaven (liberi und servi), 
die Freien in Bürger und Ausländer (cives und peregrini), die Bür- 
ger in homines sui juris und homines alieni juris eingetheilt. Im 
Zufammenhang hiermit fteht die dreifache capitis diminutio (maxima 
media minima), über deren eigentliches Wefen freilich die Aufichten 
der Schriftfteller weit auseinander gehen?. Im heutigen gemeinen 
Recht und insbefondere im öfterreichifchen Recht find diefe drei Sta» 
tus und die Berminderungen berfelben gänzlich binweggefallen. “Der 
Gegenfag der Freiheit und der Sclaverei if gänzlich aufgehoben; 
der Unterſchied zwifcgen Bürgern und Nichtbürgern, Inlaͤndern und 
Ausländern begründet im heutigen Recht keinen Unterfehied der Pri⸗ 
vetrechtsfähigkeit mehr (vgl. unten $$. 39. 40) und es kann daher 
heutzutage weder von einer capitis diminutio maxima nody media 
die Rede fein. Der dritte Gegenfag zwifchen paterfamilias und filius- 
familias, welcher ſich ſchon im neneften römifchen Recht dahin ab- 
geſchwaͤcht hat, Daß er nicht den Mangel der vermögensrechtlichen Ber: 
iönlichkeit des in der väterlichen Gewalt ſtehenden Sohnes, fondern 
nur den Mangel der felbftändigen vermögensrechtlichen Per⸗ 
fönlichkeit desſelben beveutet®, befteht nach öfterreichiichem Hecht 
ſelbſt in diefer Geftalt nicht mehr. Der Sohn, der in der väterlichen 
Gewalt fteht, ift auch in vermögensrechtlicher Beziehung eine voll- 
fommen felbftändige Perfönlichkeit; alle Befchränfungen, denen er 
in Beziehung auf fein Vermögen unterworfen ift, ergeben ſich nicht 


7) Bol. einerfeits Savıgny Syſtem ILS. 65—75 und Beil. VI, Puchta 
Inſtitut. Ig. 210 -220 u. Pandekt. $. 446, Schilling Inſtitut. ILS. 2683 5 
andererfeits Bangerom Pandekt. I$. 84 und neuerlich die abweichenden Ans 
fihten von Böding 15.58 u. v. Scheurl Beiträge zur Bearbeitung bes 
röm. Rechte Hft IL (1853) Nr. IX Capitis diminutio (©. 282-—269). 

8) Bol. hierüber Savigny ITS. 5858, Puchta Bandelt. $. 148-unb 
Borlef. 15. 236— 238. 
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aus der Abhängigkeit des Sohnes von der väterlichen Gewalt, nicht 
daraus daß er filiusfamilias und als folcher etwa nicht sui juris iſt, 
ſondern aus dem Umſtand, daß der im der väterlichen Gewalt Be: 
findliche minderfährig und als Minderjähriger gleich jedem an⸗ 
dern Minterjährigen in feiner Handlungefähigkeit befchränft iſt und 
eines Bertreters bedarf, welcher im fraglichen Fall der Vater iſt 
($. 1034 a. b. G. B.). Daher kann nach öfterreichiichem Recht 
zwifchen Bater und Sohn nicht bloß ein naturales 1%, fondern ein 
civiles Obligationsverhältniß und daher auch eine Civilflage 11 zwis 
ſchen beiven flattfinden ($. 274. 4495 a. b. ©. B.); und der Sohn 
fann 12, wenn er das gehörige Alter erreicht hat (8. 369 a. b. G. B.), 
gleich, jedem Minderjährigen über fein Vermögen teftiren 1?. — Im 
Zufammenhang mit diefer Veränderung der Rechtdauffaffung fteht 
eine Anderung im Sprachgebrauch. Während nad) römifchen Recht 
die Ausdrücke homo sui juris und homo alieni juris einen ®egen- 
fa der perfonenrechtlichen Stellung bedeuten, indem der homo 
alieni juris unter einer fremden privatrechtlichen Gewalt (potestas, 
manus, mancipium) fteht, und während nach römifchem Recht nur 
ber homo sui juris unter Vormundſchaft flehen fann !t, gebraucht 
man in der öfterreicyifchen Rechtsſprache ſowohl von Seiten ber 


9) Daß der Hausfohn vor Gericht nicht als Kläger auftreten kann, erflärt 
fich für unfer öftere. Recht aus feiner Qualität als Minverjähriger 8. 248 a.b. 
©. B. (Über das röm. Recht vol. Buchta Vorleſ. 15. 238 Nr. 5.) 

419) Wie nach rom. Recht 1. 88 pr. $ 4.2 D. de condict. indeb. (12, 6), 
vgl. Saviguy II ©. 54 Note h. 

44) Anders nach röm. Recht l. 4 1. 41 D. de jad. ($, 3). 

42) Anders nach röm. Recht vgl. Puchta Pandekt. 6. Kos, Arndts Pans 
beit. $. 484. 

43) Daber kann auch für unfer öſterr. Recht feine Rebe fein von einer capilis 
diminutio minima , welche wohl auch fchon für das gemeine Recht ihre prafs 
tifche Bedeutung verloren hat (vgl. Savigny 115.75, Puchta Vandekt. 
5.446, Arndts Pandekt. $. 28 a.E.; VBangerow I ©. 99. 94 if freilich 
noch immer anderer Anficht). Der Sohn, "der aus der väterlichen Gewalt hinaus⸗ 
tritt, ber paterfamilias, der ſich aboptiren Iäßt, erleidet durchaus Feine Beräns 
berung feiner Rechtsfähigkeit und feine bereits beſtehenden Vermoͤgensrechte 
bleiben unveraͤndert. — Nur in Einem Fall koͤnnte man für das heutige Recht von 
einer wahren capitis diminutio minima ſprechen, nemlich im Fall des Cintritts 
einer Berfon in ein Klofter unter Ablegung des Gelübdes der Armuth. 

44) pr. I de tut. (4, 48) Nam ex his personis quae in potestale non 
sunt quaedam vel in tutela sunt vel in curatione, quaedam neutro jure te- 
nentur. Bgl. insbefondere Bocking IS. *24. *925 und Mote 44 daſ. 
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Geſetzgebung !5 als der juriftifchen Schriftfteller die Ausdrüde homo 
sui jaris (felbftändig, eigenberechtigt) und homo alieni juris fun» 
felbftändig) , um den Gegenſatz der Freiheit oder Abhängigkeit von 
einer vormundfchaftlichen Gewalt (wohin im Einflange mit dem 
deutfchen Recht auch Die väterliche Gewalt gehört) zu bezeichnen. 


11. Modificationen der Rechtsfähigkeit. 


4. Modification der Rehtsfähigkleit wegen Verſchiedenheit 
ber Religion. 


$. 30. I. In Deutfchland hatte feit der Reformation die Ver: 
Ichiedenheit der drei großen Hauptbefenntniffe der hriftlichen Religion 
einen wichtigen Einfluß auf die Rechtöfähigfeit geübt. Durch den 
weitphälifchen Srieden t wurde diefer Einfluß für das gemeine Recht 
befeitigt, und wenn fih auch in den Barticularftaaten ein Einfluß 
des Religionsbekenntniſſes auf die Rechtsfähigkeit fortwährend 
äußerte, fo betraf dieß Doch immer nur die Rechtsfähigfeit in ſtaats⸗ 
rechtlicher, nicht aber jene in privatrechtliher Beziehung?. Die’ 
Gleichſtellung der drei großen hriftlichen Religionsparteien in privat: 
rechtlicher (und flaatsrechtlicher) Beziehung ift durch die deutſche 
Bundesacte von 1845 Art. 16 ausprüdlich ausgefprochen? und er: 
gibt fich für ſaͤmmtliche Länder Ofterreichs ſchon aus der Faffung des 
$. 39 a. 6. ©. B., wonach die BVerfchievenheit des Religions» 
befenntniffes auf die Brivatrechtsfähigfeit in der Regel keinen Einfluß 
hatt. — Der Unterfchied der drei chriftlichen Glaubensbefenntniffe 
hat ſonach in Ofterreich auf die Privatrechtsfähigkeit und überhaupt 


45) So z. B. Auswanderungspat. v. 24. März 1892 $. 3 lit. a. 

4) Instr. Pac. Osnabr. art. V $. 35. 

3) Vgl. Berber Syftem $. 43, Walter Deutfches Privatr. $. 77. 

3) Obgleich die Bundesacte allgemein und überhaupt von chriftlichen Reli 
gionsparteien fpricht, fo ift man doch mit Rüdficht auf die Entftehungsgefchichte 
des Art. 46 darüber einig, daß ſich die Beſtimmung derfelben nur auf die brei 
großen chriftlichen Religionsparteien beziehe; vgl. Klüber Acten des Wien. 
Gongr. 11 S. 489 fg., Bahariä Deutſches Staates u. Bundesr. 1 ©. 230, 
Gerber a. a. O. 

4) Bgl. ſchon das Toleranzpat. v. 43. Oct. 4784 Art. 7. Heutzutage kann 
die ſtaats⸗ und privatrechtliche Sleichftellung ber Proteſtanten mit den Kathos 
lifen keinem Zweifel unterworfen fein. 











Neuntes Bapitel. Bon den natürlichen Berfonen. Ri 257 


auf die Privatrechtsverhaͤlmiſſe in der Regel gar keinen Einflug. Ins: 
befondere kann der Übertritt von einem chriftlichen Glaubensbekennt⸗ 
nig zum andern feine Änderung der Rechtsfaͤhigkeit bewirken und 
gibt auch einen rechtlichen Grund der Enterbung abs. Der Genuß 
gewifler vermögensrechtlicher Bortheile kann aber natärlidy fortwaͤh⸗ 
rend durch Privatdispofition an ein gewiſſes chriſtliches Religions⸗ 
befenntniß gefnhpft fein 3. DB. Pfeunden, Stiftungen, Fideicommifle 
u. f. f., da hierin Feine Beſchraͤnkung ver Rechtsfaͤhigkeit, fondern 
nur eine erlaubte Geltendmachung der Privatüberzeugung zu fehen 
iſt 6. 

I. Während die Juden im roͤmiſchen Reich gleiches Recht mit 
ben Ehriften genofien?, war ihre Lage im deutfchen Reich eine ganı 
andere®. Sie wurden vermöge ihrer Religion und Rationalität ale 
Fremde angeſehn, von der allgemeinen Rechtsfähigkeit ausgeſchloſſen 
und bedurften daher eines befondern Schupes. Wurde ihnen auch 
derfelbe zu Theil, fo blieben fie doch in vielen Beziehungen und fo 
auch in privatrechtlicher Hinficht mannigfach beſchraͤnkt und zurück⸗ 
gefegt?. In Ofterreich waren die Juden vor dem Jahr 1848 in ihrer 
Rechtsfaͤhigkeit gleichfalls vielfach befchränkt 1%. Diefe Befchränkungen 


5) Bol. Waltera.a. O. Nr. V 8. 768 Nr. ı 5. 769 a. b. G. B. Das 
gegen würde der Übertritt zu einer andern vom Staat nicht anerfannten 
chriſtlichen Religionsfeete z. B. zum Deutfchfatholicismus (Miniſter. Verordn. 
v. 46. Nov. 1884, R. G. B. Nr. 246) allerdings einen Enterbungegrund bilden. 

6) Bol. Gerber Note 6, Walter Ar. VI. Die vielbeſtrittene Frage, ob 
die Bedingung bie Religion zu ändern eine conditio turpis fei ober nit, wird 
in ber Lehre von ben Bedingungen befprochen werben. 

7) Bol. Schilling Inflitut. ILS. 45, Savigny Syſtem II $. 84. 

8) Das Geſchichtliche über die politifche und privatzechtliche Stellung ber 
Inden im dentſchen Reich f. bei Cich ho rn Deutfche Staates und Rechtögefchichte 
55. 297. 850, Walter Deutfche Rechtsgeſch. 5. 405 fg.5 vgl. auch Walter 
Deutfches Private. $. 73—89, Mitttermaier IS. 446 fg., Gerber. 44 
und Kaim im Redytsler. Art. Juden Bo VS. 818—868. 

9) Diefe Befchränkungen beſtanden insbefondere in ber Ausſchließung vom 
Erwerb des Grundeigenthums; im Verbot ber Gefflon von Jorderungen der 
Zuden gegen Chriſten an Ghriften, welche als cessio in potentiorem aufgefaßt 
wurde; in der hin und wieder vorkommenden Unguläffigkeit ihres Zeugniſſes gegen 
Chriſten; in der Nothwendigkeit gerichtlicher Mitwirkung bei Berträgen zwifchen 
Juden und Ghriften; in der geringen Beweiskraft ihrer Haudelsbücher; in der 
Ausſchließung juͤdiſcher Ehefrauen von den Dotalprivilegien. 

49) Bol. das Nähere hierüber bei Barth von Barthenheim Beiträge 
zur politifchen Geſetzkunde (1824) Bo I Abihl. I. 
Unger, Syflem d. öflerr. allg. Vrivatrechts. Bb I. 17 
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lange verwaltet, bis fie mit dem Geſammtnachlaß des Verſchollenen 
auf deſſen Erben übergeht 5%. Zu welchen praftifchen Inconveniens 
zen diefe Auffafiung führen müſſe, leuchtet von felbft ein. Wenn fich 
3. B. ein Sohn auf einem gefcheiterten Schiffe befunden hat und 
man von feinem Leben keine weitere Kunde erhielt, der Vater aber 
um feinen Schmerz nicht zu erneuen auf Die gerichtliche Todeserklaͤ⸗ 
rung nicht anträgt,, fo wird nach dem Tode des z. B. ab intestato 
verfiorbenen Vaters ein Eurator beftellt, der die dem Verſchollenen 
gebührende Erbſchaft in Empfang nimmt und fo lange verwaltet, bis 
der Tod des Verfchollenen erwiefen ift oder derfelbe als todt erflärt 
wurde ; dann aber geht diefer Erbtheil auf jene Perſonen über, welche 
Erben des Verfchollenen find; in dem vorausgefegten Fall fällt alſo 
der Erbiheil nicht auf die Brüder des Verfchollenen allein, fondern 
auf fie und ihre Mutter, während wenn bei Lebzeiten des Vaters die 
gerichtliche Todeserflärung erfolgt wäre, der gefammte väterliche 


defien Namen zu erwerben, iſt nad) gemeinem Recht befanntlich beftritten (vgl. 
Eropp a. a. O. 88. 13.44 und Schäffer a.a.Dd.$. 8 einerfelts, Kraut 
©. 264 fg. anbererfeits). In Ofterreich hat die Legislation hierüber geſchwankt. 
Während nach dem Note 42 angef. $. 134 des Geſetzes v. 9. Aug. 1854 Fein 
Zweifel darüber fein kann, daß ber curator absentis hierzu berechtigt fei, hatte 
das Juftizhofveer. v. 4. Rov. 1846 (J. G. S. Nr. 4000) gerade die entgegen 
geſetzte Entfcheidung getroffen: „— Da es von den Erben abhängt, ob fie eine 
ihnen angefallene Erbſchaft annehmen wollen und wider oder ohne ihren Willen 
ihnen feine Erbfchaft aufgedrungen werden kann, fo ftellt fih die Beftellung 
von Guratoren für unbekannte oder abweſende Erben zu dem Ente, daß fie 
fi) im Namen derſelben erbserflären follen, als eine ungefegliche Praxis dar; 
— unbelannte Erben (find) durch Edict vorzufordern, Abweſende deren Aufs 
enthalt befannt ift (follen) durch befondere Intimation von dem Erbanfall ver- 
Rändigt werben und wenn binnen ber gefeblichen Frift ſich Niemand erbserklärt, 
(tft) mit der hereditas jacens nach Vorfchrift der Geſetze zu verfahren —.“ Es 
dürfte wohl kaum einem gegründeten Zweifel unterworfen fein, daß die Entſchei⸗ 
bung, weldhe das Hofdecr. v. 4. Nov. 1846 getroffen hat und der fich auch noch 
das Faif. Pat. v. 28. Juni 4850 68. 76. 79 angefchloffen hatte, die richtige fei, 
vgl. Schäffer a. a. O. S. 111424. 
50) Eine weitere Folge der geſetzlichen Praͤſumtion des Lebens des Ver⸗ 
fchollenen befteht darin, daß Die vor der Tobeserflärung abgefchloflene neue Che 
des zurüdgelafienen Ehegatten von amtöwegen aufgelöft werben muß. Übrigens 
ergibt fich die gleiche Entſcheidung auch in dem Fall, wenn man von ber richtigen 
Anficht ausgehend eine Präfumtion bes Lebens des Verfchollenen verwirft, weil, 
um bie zweite Che für nichtig zu erklären, nur der Beweis geliefert zu werben 
‚braucht, daß die erfte Ehe noch nicht aufgelöft fei, und man kann fich nicht etwa 
für die gegentheilige Anficht auf c. 2 X. de secund. nupt. (4, 24) berufen. 
Bol. Dolliner in ber Zeitfchrift f. oͤſterr. Rechtsgel. 1826 II S. 33. 34, der 
aber die angef. Beflimmung bes canon, Rechts nicht richtig aufzufaflen fcheint. 
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Nachlaß auf die Söhne allein übergegangen wäred!, Nach öfter 
reichiſchem Rechte geftaltet ſich aber dieſes Berhältniß in befonders 
unbefriedigender Weiſe, weil das öfterreichifche Geſetzbuch nicht fo 
wie andere Legislationen 52 eine Grenze für die PBräfumtion des Le: 
bens auffiellt, fo daß ein Verfchollener,, deſſen Todeserklaͤrung, da 
Niemand dabei intereffirt war, bisher nicht nachgejucdht wurde, nach 
hundert und mehr Jahren zu einem Erwerb berufen wirb und davon 
Andere ausfchließt und er nunmehr, „wo durch feine Todeserklaͤrung 
etwas zu gewinnen ift, unmittelbar darauf von dem gleichen Rechte, 
welches ihn fo eben erſt von den Todten auferwedt hatte, abermals 
zu Grabe getragen wirb“53. So muß z. B. für einen Lirgroßvater, 
der vor vielen Jahren nach Amerika ausgewandert und verfchollen 
ift, noch nad) 400.und 200 Jahren, folange er nemlich nicht als todt 
erflärt wurde, ein Curator in allen Källen aufgeftellt werben, in wel⸗ 
hen dem Verſchollenen ein Inteftaterbtheil oder ein Pflichttheil zu 
gute fommen würde, falls er noch lebte, 


83. Susbefondere von der Briorität bes Todes. 


8. 28. Die Beſtimmung des Zeitpunftes des Todes, insbeſon⸗ 
dere die Beftimmung , welche von mehreren Berfonen, deren Tod 


54) Noch greller ftellt fich biefer Fall bar, wenn der Bater ein Teftament ges 
macht und ben verfchollenen Sohn, von deſſen Tod er überzeugt ifl, darin nicht 
bedacht haͤtte. In diefem Fall müßte ein Gurator beftellt werden, um den Pflicht⸗ 
theil einzutreiben und ihn fo lange zu Gunſten der Erben des Berfchollenen zu be= 
wahren, bis befien Tod gerichtlich erflärt wurbe. Unb wie exft in dem Fall, wenn 
ein Vater, defien einziger Sohn verfchollen ift, ein Teſtament hinterläßt, worin er. 
andere Berfonen zu Erben einfeht ; wird hier etwa der Gurator des Verfchollenen 
bereihtigt fein, das ganze Teftament auf Grundlage des $. 778 a. b. ©. B. für 
entkraͤftet erklaͤren zu laſſen? 

52) Das preuß. Landr. (14 8.38) dehnt die Praͤſumtion des Lebens, wo es 
fich um den Erwerb von echten handelt nicht bis zum Tage ber gerichtl. Todes⸗ 
erklaͤrung aus, ſondern nimmt an, daß ber Verſchollene nicht über 70 Jahre alt 
geworben fei. Auf gleiche Weife fchränkt ſchoun Leyserl. c.spec. 95 med. 24 
i. f, die Präfumtion des Lebens ein: Unum tamen excipio casum si quis 
nempe vitam absentis, qui 70. aetatis annum complevit, alleget. Huic enim 
fortior — mortis praesumtio obstat atque onus probandi imponit. — Eine. 
ähnliche Befchränfung enthält das Privatgefeßb. für den Canton Zürich IS. 43 
vgl. dazu Bluntſchli' s Comment.l S. 27 ff. 

535) Eropp in der angef. Abhandl. ©. 186 Note 22. 

1) Mühlenbrud im Arch. für die civilft. Praris DB IV ©. 891— 448, 
Gaedcke de jure commorientium. Rost. 1880. 
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gewiß if, zuerft mit Tod abgegangen fei (Priorität? des Toded) IR 
in vielen Beziehungen von Wichtigkeit, fo für Die Frage, welche von 
zwei verftorbenen Berfonen der anderen Inteſtaterbe geworben ſei, 
dafern beide Theile einander beerben und beide wieher verſchiedene 
Erben haben ?; eben fo wenn von dem Überleben ber einen Berfon die 
Wirkfamfeit gewiſſer vertragsmäßiger oder letztwilliger Verfügungen 
abhängt‘. Entſprechend der praktiſchen Wichtigkeit, welche die Ge⸗ 
wißheit des Zeitpunktes des Todes bat, ift Durch paffende Vorſchriften 
für eine gehörige Feſtſtellung besfelben geforg. So wird in den 
Todtenfheinen Tag und Stunde des Todes angegeben; fo muß in 
dem Falle, wenn der Beweis des Todes durch Zeugen geführt wurde, 
in dem betreffenden Urtheile der aus den Zeugenausfagen hervors 
gehende Zeitpunkt des Todes beſtimmt angegeben werden 5 und in 
manchen Fällen wird durch Arztliches Gutachten der Zeitpunft des 
Todes feftgefept werden fönnen®. Es gidt jedoch Fälle, in welchen 
diefer Zeitpunkt auf feine Weiſe fichergeftellt werben kann. Da nun 
von ber Priorität des Todes wichtige Rechte abhängen, fo fragt es 
fih, wie es in Fällen biefer Art zu halten fei?. Das öfterreichifche 
Rechts ftellt in dieſer Beziehung gar Feine rechtliche Vermuthung 


2) Mühlenbruch a.a. O. S. 394 überfeht Priorität mit „Erftigfeit.“ 

8) So z. B. in dem Fall, wenn Bater und Sohn fterben, da die Inteftats 
erbfolge in das Vermögen des Baters in einer anderen Orbnung ſtattſindet als 
jene in das Vermögen des Sohnes. 

4) So 3. B. wenn bie eine Berfon die andere im Teflament zum Erben eins 
gefeht hat, da zur Wirkfamfeit diefer Einſetzung das Überleben des Eingefehten 
erforderlich ift, 6.836 0.5. G. 8. 

5) Hoffgldeer. 0.47. Febr. 1826 8.6 und 8.498 der fiebenbürg. und umgar. 
Gerichtsordnung. 

6 Mühlenbruch ©. 392. 398, Stubenrauch 16. 487. Gaedcke 
l.c. p. 31. 448 sq. längnet mit Unrecht die Möglichkeit eines mebicinifchen 
Kımftbeweifes. 

7) Die Frage betrifft fowohl den Fall, wenn bei zwei verftorbenen Berfonen 
ber Todestag ungewiß iſt, als wenn der Todestag gewiß ift und bie Stunde 
oder dee Moment des Todes ungemwiß ift. 

8) Das römische Recht ftellt bekanntlich in dieſer Beziehung eine prae- 
sumtio juris auf, über deren Umfang unter ben Eiviliften jedoch Streit herrſcht; 
dgl. einerſeits Mühlenbruch a. a. O. S. 399, dem Wening I $. 58, theil⸗ 
weiſe auch Fritz Erlaͤuter. IS. 436 und Kierulff S. 90. 94 fg. folgen, 
andrerſeits die meiſten übrigen Schriftſteller, wie Savigny IIS. 20, Vange⸗ 
row 1S. 84 und die bei dieſem zahlr. angef. Schriftſteller. — Da ſich aber 
dieſe Praͤſumtion des röm. Rechts aus inneren Gründen wohl nicht rechtfertigen 
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(praesumtio juris) auf. Eo gilt nach vemfelben Die Regel? auo⸗ 
nabmelos 1%, daß diejenige Berfon, welche auf den Tod eines An- 
deren einen Anſpruch baut, zu defien Begründung der Beweis des 
fruͤheren Todes erforberlich ift, dieſen Anfpruch nicht vurchfegen kann, 
wenn fie nieht den Beweis erbringt, daß die eine Berfon Die andere 
überlebt babe. Diefe Regel druckt man kurzer dahin aus, es werde 
angenommen, vermuthet, es fei Keiner vor dem Anderen geflorben 
($.25a.56.©.8.) 11. Es kommt hiermit Alles darauf au, wen bie 
Deweislaft trifft; Da vorausgefepter Maßen der Beweis nicht ers 
bracht werden fann, fo wird derjenige, der auf den frühern Tod einer 
Berfon fein Recht fügt, diefes nicht durchſetzen können !?, Daher 
wird 3. B., wenn von zwei verftorbenen PBerfonen eine Die andere 
zum Erben eingefegt hat, der Erbe der eingefepten Perſon aus dem 
Teſtamente des Commorienten nichts fordern können, weil er voraus» 
gelegten Maßen nicht beweiſen kann, daß der eingefente Erbe den 
Erblaſſer überlebt und daher fein Erbrecht transmittirt Habe ($. 536 
a. b. G. 3.) 13. Umgekehrt dagegen wirb z. B. eine Schenkung auf 
den Todesfall ($. 956 a. b. G. B.), welche ſchon vollzogen iſt, per⸗ 


laffen dürfte (vgl. Bluntſchli IS. 46 Note * und Bornemann I ©. 79) 
fo find das preuß. Landr. (1A 5. 895 42 5. 464, biefes im Ausbrud noch mit 
beſtimmter Oppofition gegen bas röm. Recht) und viefem folgend das dfterr. 
Geſetzb. som röm. Recht abgewichen. Was Mühlenbruda. a. D. Rote 11 
gegen dieſe beiden Geſetzbücher in dieſer Beziehung fagt, ift ganz unbegründet. 
9) I. 48 pr. D. de reb. dub. (84, 5) — si pariter decesserint nec ap- 
parsat quis ante spirltum emisit, non videtur alter alteri supervixisse. 

40) Die älteren und ſelbſt manche neuere Schriftfiefler haben in dieſer Bezie⸗ 
hung oft. ganz willfürliche Bräfumtionen aufgeftellt, fo 3. B. daß der Altere vor 
dem Jüngeren, der Staͤrkere nad) dem Schwächeren, das Weib vor dem Manne 
geftorben fei u. dgl. m., f. dagegen Mühlenbrud ©. 3892 894, Bange: 
row IS. 80. 

14) Es iſt alfo in der Beſtimmung bes $. 25 a. b. G. B. durchaus Feine 
rechtliche VBVermuthung (praes. juris) zu ſehen, wie unſere Schriftſteller 
meinen 4. B. Schuſter 1S. 334, Nippel IS. 463, Winiwarter I 
©. 181.432, Stubenrauch 1489. 440, bei welch letzterem ſich jedoch theil⸗ 
weife die richtige Auffaffung geltend macht, und Harum im Nagaz. XGS. 247. 
248) und darüber flreiten, ob jene angebliche Bräfumtion eine analoge Anwen⸗ 
dung zulaffe ober nicht. . 

12) Dal. Puchta Borlef. IS. 285, Kierulff S. 90 Note **, Holz⸗ 
ſchuher IS. 248. 

42) Kommen Vater und Sohn zugleich um, ohne daß ſich erweiſen ließe, wer 
von ihnen früher geſtorben ſei, fo nehmen die übrigen Kinder, wenn ber Bater 


‘ 


252 Zweite Abtheilung. Bon den Berfonen. 


fect, da der Erbe des Schenkers, um zu condicieen, den Beweis füb- 
ren müßte, daß der Beichenkte ven Schenker nicht überlebt habe, was 
er vorausgefegter Weiſe nicht kann 1; dagegen wird z. B. das Rüde 
forderungsrecht der dos recepticia ($. 1229 a. b. G. B.), welches 
fi ein Dritter vorbehalten hat, ausgeübt werden können, wenn es 
auf ven Kal beftimmt war, daß bie Frau in der Ehe fterbe, da wenn 
ſich die Priorität des Todes des Mannes oder der Frau nicht erweiſen 
(äßt, die Frau ficher als in der Ehe geftorben anzufehen iſt 15. 


A. Rechtsfähigkeit der natürlichen Perfonen. 


I. Bon der Nechtöfähigkeit im Allgemeinen. 


8. 29. Mit der Eriftenz der natürlichen einzelnen Perſon tft ihre 
Rechtsfähigkeit noch nicht von felbft gegeben. Hierzu bedarf es einer 
gefeglichen Beftimmung , einer objectiven Norm, welche der natür- 
lichen Individualität juriftifhe Perfönlichfeit d. h. NRechtöfähigkeit 
zugefteht. Berfon im technifchen juriftifchen Sinn heißt der Menfch, 
infofern er Träger von Rechten ift!. In der neueren Zeit herrfcht in 


ab intestato flarb, den ganzen Nachlaß des Vaters in Anſpruch, und bie 
Mutter kann nicht auf einen Antheil an dem väterlichen Erbtheil des mitverſtor⸗ 
benen Sohnes bringen, weil fie hierzu den früheren Tod des Sohnes beweifen 
müßte, was fle vorausgefeßter Maßen nicht kann 58. 783. 735. 736 a. b. G. B. 

44) 1.26 D. de m. c. donat. (39, 6) Si qui invicem sibi mortis causa 
donaverunt pariter decesserint neutrius heres repetet: quia neuter alteri 
supervixit. Wäre die Schenkung noch nicht vollzogen, fo Eönnte ber Erbe des 
Beichenkten nicht auf Erfüllung Hagen, da er hierzu beweifen müßte, daß fein 
beſchenkter Erblaffer ven Schenker überlebt habe; vgl. 1. 83 $. 44 de don. int. 
vir. et uxor. (24, 4) 1. 8D. de reb. dub. (8%, 5). 

45) 1.9$. 3 D. de reb. dub. (34, 5) Si maritus et uxor simul perierint 
stipulatio de dote ex capitulo si in malrimonio mulier decessisset habebit 
locum, si non probatur illa superstes viro fuisse. cf. 1. 46 pr. eod. 

4) Über ven Ausprud persona vgl. Savigny Syſtem II ©. 32. 83, über 
die etynclogifche Ableitung desfelben Böding 18. 30 Note 8. In früherer 
Zeit wurbe bei ben Römern der Ausdruck persona allgemein für jeden einzelnen 
Menſchen, alfo audy für den Sclaven gebraucht (vgl. die Stellen bei Savigny 
Note e) ; erſt in fpäterer Zeit wurde der Ausdruck Perfon auf rechtsfähige Mens 
ſchen befchränft (Nov. Theodos. tit. 47, vgl. Schilling Inſtitut. ITS. 24 
Note g). Die Neueren gebrauchen Perfönlichkeit gleichbedeutend mit Rechtes 
fähigkeit überhaupt oder mit der Bähigkeit in Beziehung auf beflimmte Rechts⸗ 
verhältniffe (3. B. persona standi in judicio). In diefer engeren Bebentung if 
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den civiliſirten Staaten eine allgemeine Rechtövorfchrift, wonach jever 
Menſch als Berfon anerkannt wird. Diefe Anerkennung der Rechts⸗ 
fähigfelt eines jeden Menfchen fpricht das öfterreichiiche Geſetzbuch in 
$. 146 auß?. Sclaverei.d. i. gänzliche Aufhebung der Perfönlichkeit 
und Leibeigenfchaft d. i. eine der gänzlichen Aufhebung nahe kom» 
mende Berminderung der Rechtsfähigkeit? ift in Ofterreich nicht ger 
ſtattet. Dieß gilt daher auch in Anfehung fremder Sclaven; jeder 
Sclave ift frei, fobald er öfterreichifches Gebiet betritt! und jeder 
Fremde, welcher aus einem Sclaven haltenden Lande fommt, ift beim 
Eintritt in die öfterreichifchen Staaten in Kenntniß zu ſetzen, Daß in 
Oſterreich Sclaverei nicht geduldet werdes. Bringt ein Fremder 
Sclaven nach Ofterreich mit, fo ift das Verhaͤltniß von den hieftgen 
Gerichten als ein Vertragsverhältnig aufzufaffen und der Fremde 
kann über den Sclaven nur jene Herrfchaft ausüben, welche das 
Öfterreichifche Recht uͤber das Geſinde geftattet ®. 

Obgleich nun jedem Menfchen als folchem Perfönlichkeit d. 5. 
Rechtöfähigkeit zukommt, fo braucht Doch der Umfang, in welchem 
den einzelnen Menfchen die Rechtsfähigkeit zukommt, nicht bei allen 
der gleiche zu fen. Es gibt mandye Veranlaſſungen, welche eine 


der Ausdruck Berfon in der Phrafe unus homo plures sustinet personas zu 
nehmen; vgl. Sintenis 1. 48 Note 4. 

3) Bol. Stuben ra uch Einige Worte zur Erlänterung bes $.46 bes allg. 
bürgerlichen Geſetz buchs in ber Zeitfchr. für öfter. Nechtsgelehrf. 1844 15.193 — 
498. — Die Conſequenzen, welche das oͤſterr. Geſetzbuch im $. 47 u. $. 48 aus 
dem $. 46 zieht, find nichts anderes als ein durchaus unfruchtbarer und müßiger 
Miederfchlag bes zur Zeit ver Abfaflung des a. b. G. 3. in voller Blüte ſtehen⸗ 
den rationaliftifhen Naturrechts. 

8) Das Gefchichtliche über die Leibeigenfchaft nach gemeinem Recht ſ. bei 
Walter Deutfche Rechtsgefchichte 55. 359—880 und bei ben von Gerber 
Syftem $. 88 Note 2 angef. Schriftftellern, nach oſterr. Recht bei Stuben- 
rauch Kommentar J S. 146.— Das an die Stelle der Leibeigenfchaft getretene 
Unterthänigfeitsverhältniß ift durch Patent v. 7. Sept. 1848, deſſen Beftim: 
mungen durch a. h. Gabinetsfchr. v. 84. Dec. 1854 beflätigt wurden, in ganz 
Oſterreich aufgehoben worben. | 

4) Hofderr. v. 49. Aug. 1826 Anhang Mr. 8. Ganz unzuläfflg ift die Aus⸗ 
nahme, welche Stubenraucd Comment. IE. 444 in Anfehung ber Sclaven 
eines fremden Geſandten machen will. 

5) Hoffzideer. 9. 49. April 1830, Michel Nr. 28. 

6) Vgl. Kind Quaestiones forenses Tit. II c. 77. — Hierüber find mit 
Recht alle unfere Schrififteller einig; vgl. Stubenrauch in der angef. Ab⸗ 
haundl. ©. 494 fg. 
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Minderung der Rechtsfähigkeit gewiſſer Claſſen von Perſonen, eine 
Modification der Rechtsfaͤhigkeit in gewiſſen Beziehungen berbeifüh- 
ven. Diefe Modifticationen der Rechtsfähigkeit nach öfter 
reichiſchem Recht bilden den Gegenftand der folgenden Darftelung. 

Das roͤmiſche Recht Tennt drei große Stufen der Rechtsfaͤhigkeit 
natürlicher Perfonen (Status): die Freiheit (libertas) , das Bür- 
gerredht (civitas) und den Zamilienftand (familia). Hiernad werben 
die natürlichen Perfonen in Freie und Sclaven (liberi und servi), 
die Freien in Bürger und Ausländer (cives und peregrini), die Bür- 
ger in homines sui juris und homines alieni juris eingetheilt. Im 
Zufammenbang biermit fteht Die dreifache capitis diminutio (maxima 
media minima), über deren eigentliches Wefen freilich die Anſichten 
der Schrififteller weit auseinander gehen?. Im heutigen gemeinen 
Recht und insbefondere im öfterreichifchen Recht find dieſe drei Sta» 
tus und die Berminderungen derfelben gänzlich binweggefallen. “Der 
Gegenjag der Freiheit und der Sclaverei if gänzlich aufgehoben ; 
der Unterfchied zwiſchen Bürgern und Richtbürgern, Inländern und 
Ausländern begründet im heutigen Recht keinen Unterſchied der Pri⸗ 
vatrechtsfähigfeit mehr (vgl. unten 88. 39. 40) und es faun Daher 
heutzutage weder von einer capitis diminutio maxima nod) media 
die Rede fein. Der dritte Gegenſatz zwiſchen paterfamilias und filius- 
familias, welcher ſich fchon im neueften römifchen Recht dahin ab- 
geihwächt hat, daß er nicht den Mangel der vermögensrechtlichen Ber: 
jönlichkeit des in der väterlichen Gewalt ſtehenden Sohnes, fondern 
nur den Mangel der felbftändigen vermögensreihtlichen Per⸗ 
fönlichfeit desfelben beveutet®, befteht nach öſterreichiſchem Recht 
felbft in diefer Geftalt nicht mehr. Der Sohn, der in der väterlichen 
Gewalt fteht, iſt auch in vermögensrechtlicher Beziehung eine voll- 
fommen feldftändige Perſoͤnlichkeit; alle Befchränfungen, denen er 
in Beziehung auf fein Vermögen unterworfen iſt, ergeben fich nicht 


7) Bgl. emerſeits Savigny Syſtem II$. 65—75 und Beil. VI, Buchta 
Inſtitut. 18.210230 u. Pandekt. 5. 146, Schilling Inftitut. ITS. 26-88 5 
andererfeits Vangerow Pandekt. I$. 84 und neuerlich die abweichenden Ans 
fichten von Böding 15.58 u. v. Schenr! Beiträge zur Bearbeitung bes 
röm. Rechte Hft II (1853) Nr. IX Capitis diminutio (&. 382 — 269). 

8) Bol. hierüber Savigny II S. 53s—58, Puchta Pandekt. $. 148 und 
Borlef. 1S. 236—288. 
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aus der Abhängigkeit des Sohnes von der väterlichen Gewalt, nicht 
daraus daß er filiusfamilias und al& ſolcher etwa nicht sui juris ift, 
fondern aus dem Umfland, Daß ber in der väterlichen Gewalt Bes 
findliche minderfährig und ale Minderjähriger gleich jedem an» 
dern Minderjährigen in feiner Handlungsfähigfeit befchränft iſt und 
eined Bertreterd bevarf, welcher im fraglichen Fall der Bater ift 
($. 4034 a. 6. G. B.). Daher kann nach öfterreichifchem Recht 
zwifchen Bater und Sohn nicht bloß ein naturalest‘, fondern ein 
civiles Obligationsverhältnig und daher auch eine Eivilflage 1! zwi⸗ 
ſchen beiden ftattfinden (8. 274. 4495 a. b. ©. B.); und der Sohn 
kann 12, wenn er dad gehörige Alter erreicht hat (F. 569a.6.©.3.), 
gleich jedem Minderjährigen über fein Bermögen teftiren 13. — Im 
Zufammenhang mit diefer Veränderung der Rechtdauffaffung ſteht 
eine Anderung im Sprachgebrauch. Während nach römischen Recht 
die Ausſsdrücke homo sui juris und homo alieni juris einen Gegen⸗ 
fa der perfonenrechtlihen Stellung bedeuten, indem der homo 
alieni juris unter einer fremden privatrechtlichen Gewalt (potestas, 
manus, mancipium) fteht, und während nach römifchen Recht nur 
der homo sui juris unter Bormundfchaft ftehen kann 14, gebraudyt 
man in der öfterreichifchen Rechtsſprache fowohl von Seiten ber 


9) Daß der Hausfohn vor Bericht nicht ale Kläger auftreten kann, erflärt 
füch fire unfer öftere. Recht aus feiner Dualität als Minderjähriger $. 243 a. 5. 
G. B. (Über das röm. Recht vgl. Puchta Vorleſ. 1 S. 288 Nr. 6.) 

40) Wie nach röm. Recht I. 88 pr. $ 4.2 D. de condiot. indeb. (42, 6), 
ogl. Savigny 115. 54 Noteh. 

44) Anders nach röm. Recht 1. 4 1. 14 D. de jad. (8, 4). 

42) Anders nach zöm. Recht vgl. Buchta Pandekt. 8. ken, Arudts Baus 
beft. 8. 484. 

48) Daher Tann auch für unfer öfterr, Recht Teine Rede fein von einer capilis 
diminutio minima, welche wohl auch fchon für das gemeine Recht ihre prak⸗ 
tifche Bedeutung verloren bat (vgl. Savigny 118.75, Puchta Vandekt. 
8.446, Arndis Bandelt. $. 28 a. E.z Bangerow I ©. 90. 94 iſt freilich 
noch immer anderer Anficht). Der Sohn, ver aus der väterlichen Gewalt hinaus⸗ 
tritt, der paterfamilias, der ſich aboptiren laͤßt, erleidet durchaus feine Beräns 
berung feiner Rechtefaͤhigkeit und ſeine bereite beftehenden Vermoͤgensrechte 
bleiben unverändert, — Rur in Einem Fall fünnte man für das heutigeRecht von 
einer wahren capitis diminulio minima fprechen, aemlich im Kal des Eintritis 
einer Perſon in ein Klofter unter Ablegung des Gelübdes der Armuth. 

14) pr. I de tut. (4, 48) Nam ex his personis quae in potestate non 
sunt quaedam vel in tutela sunt vel in curatione, quaedam neutro jure te- 
nentur. Bgl. insbefondere Böding IS. *24. *25 und Mote 14 daſ. 
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Geſetzgebung 15 als der juriſtiſchen Schriftfteller Die Ausbrüde homo 
sui juris (felbftändig, eigenberechtigt) und homo alieni juris (uns 
felöftändig) , um den Gegenfag der Freiheit oder Abhängigkeit von 
einer vormundfchaftlichen Gewalt (wohin im Einflange mit dem 
deutfchen Recht auch die väterliche Gewalt gehört) zu bezeichnen. 


II. Modificationen der Rechtsfähigkeit. 


4. Mobiflcation ber Nehtsfähigfeit wegen Verſchiedenheit 
der Religion. 


$. 30. I. In Deutfchland hatte feit der Reformation die Ber: 
Ichiedenheit der drei großen Hauptbefenntniffe der chriftlichen Religion 
einen wichtigen Einfluß auf die Rechtsfähigfeit geübt. Durch den 
weftphälifchen Frieden t wurde diefer Einfluß für das gemeine Recht 
befeitigt, und wenn fi auch in den SBarticularftaaten ein Einfluß 
des Neligionsbefenntniffed auf die Rechtsfähigkeit fortwährend 
äußerte, fo betraf dieß Doch immer nur die Rechtöfähigfeit in ftaate- 
rechtlicher, nicht aber jene in privatrechtlicher Beziehung?. Die 
Gleichſtellung der drei großen chriftlichen Religionsparteien in privat: 
rechtlicher (und flaatsrechtlicher) Beziehung ift durch die deutſche 
Bundesacte von 1845 Art. 16 ausdrücklich ausgefprochen? und er: 
gibt fich für fämmtliche Länder Ofterreichs ſchon aus der Faffung des 
$. 39 a. b. ©. B., wonach die Berfchienenheit des Religions: 
befenntnifjes auf die Brivatrechtsfähigkeit in der Regel keinen Einfluß 
hat?. — Der Unterfchied der drei chriftlichen Glaubensbefenntniffe 
hat fonady in Ofterreich auf die Privatrechtsfähigfeit und überhaupt 


45) So 3. B. Auswanderungspat. v. 34. März 1882 $. 2 lit. a. 

4) Instr. Pac. Osnabr. art. V $. 35. 

3) Bol. Gerber Syſtem $. 53, Walter Deutfches Privatr. $. 77. 

8) Obgleich die Bundesacte allgemein und überhaupt von hriftlichen Keli⸗ 
gionsparteien fpricht, fo ift man doch mit Rüdficht auf die Entftehungsgefchichte 
des Art. 46 darüber einig, daß ſich die Beſtimmung bderfelben nur auf die brei 
großen chriſtlichen Religionsparteien beziehez vgl. Klüber Acten des Wien, 
Congr. 1 S. 439 fg., Zach ariä Deutfches Staates u. Bunbesr. 1 ©. 230, 
Gerber a. a. O. 

4) Vgl. ſchon das Toleranzpat. v. 48. Oct. 1784 Art. 7. Heutzutage kann 
die ſtaats⸗ und privatrechtliche Gleichſtellung der Proteſtanten mit den Katho⸗ 
liken keinem Zweifel unterworfen ſein. 








Neuntes Capitel. Bon ben natürlichen Perfonen. - 257 


auf die Privatrechtöverhältutfie in der Regel gar keinen Einfluß. Ins: 
befondere kann der Übertritt von einem chriſtlichen Glaubensbekennt⸗ 
niß zum andern feine Anderung ber Rechtsfähigfeit bewirken und 
gibt auch Leinen rechtlichen Grund der Enterbung ab5. Der Genuß 
gewiſſer vermoͤgensrechtlicher Vortheile faun aber natürlich fortwäh: 
rend durch Privatbispofition an ein gewiſſes chriſtliches Religions⸗ 
bekenntniß gefnhpft fein 3. DB. Pfründen, Stiftungen, Fideicommifie 
u. 1. f., da hierin keine Befchränkung der Rechtöfähigkeit, fondern 
nur eine erlaubte Geltendmachung der Privatüberzeugung zu fehen 
ift®, 

I. Während die Juden im römifchen Reich gleiches Recht mit 
den Chriſten genofien?, war ihre Lage im deutfchen Reich eine ganı 
andered. Sie wurden vermöge ihrer Religion und Rationalität ale 
Fremde angefehn, von der allgemeinen Rechtsfaäͤhigkeit ausgefchloffen 
und bedurften daher eines befondern Schutzes. Wurde ihnen auch 
berfelbe zu Theil, fo blieben fie doch in vielen Beziehungen und fo 
auch in privatsechtlicher Hinficht mannigfach beichränft und zurüd- 
gefegt?. In Ofterreich waren die Juden vor dem Jahr 1848 in ihrer 
Rechtsfähigkeit gleichfalls vielfach befchränkt 10. Diefe Beſchraͤnkungen 


5) Bol. Walter a. a. O. Rr. V 8. 768 Nr. ı 5. 769 a. b. G. B. Das 
gegen würde der Übertritt zu einer andern vom Staat nicht anerkannten 
chriſtlichen Religionsſecte z. B. zum Deutſchkatholicismus (Miniſter. Verordn. 
v. 16. Roy. 1834, R. G. B. Nr. 246) allerdings einen Enterbungsgrund bilden. 

6) Vgl. Gerber Note 6, Walter Ar. VI. Die vielbeſtrittene Frage, ob 
die Bedingung die Religion zu ändern eine conditio turpis fei ober nicht, wird 
in ber Lehre von ben Bedingungen befprochen werben. 

7) Bol. Schilling Inſtitut. 115. 45, Savigny Syſtem II 6. 84. 

8) Das Geſchichtliche über die politifche und privatzechtlicge Stellung ber 
Inden im dentſchen Reich f. bei Cich ho ru Deutiche Staates und Rechtögefchichte 
68. 297. 850, Walter Deutſche Kechtsgeſch. 5. 405 fg. ; vgl. au Walter 
Deutſches Privatr. $. 738—80, Mitttermaier I. 116 fg., Berberf. 44 
und Kaim im Rechtslex. Art. Juden Br V S. 818—868. 

9) Diefe Befchränkungen befanden insbefondere in der Ausſchließung vom 
Grwerb des Grundeigenthums; im Verbot der Geffion von Borberungen der 
Juden gegen Ehriften an Ghriften, welche als cessio in potentiorem aufgefaßt 
wurde; in der hin und wieder vorkommenden Unzuläſſigkeit ihres Zeugniſſes gegen 
Chriſten; in ber Nothwendigkeit gerichtlicher Mitwirkumg bei Verträgen zwifchen 
Juden und Ghriften; in ber geringen Beweisfraft ihrer Haudelsbücher; in der 
Ausſchließung jüdifcher Ehefrauen von den Dotalprivilegien. 

49) Bol. das Nähere hierüber bei Barth von Barthenheim Beiträge 
zur politifchen Geſetzkunde (1824) Bo I Abihl. I. 
Unger, Syſtem v. öflerr. allg. VPrivatrechts. Mb I. 47 
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bezogen fich jedoch hauptfächlich auf die ſtaatsrechtliche Stellung der 
Juden, während fie in privatrechtlicher Beziehung zufolge des Grund: 
ſatzes, den das oͤſterr. Geſetzbuch im $. 39 aufftelt, in der Regel 
gleiches Recht. mit den Ehriften genofien 11; doch fehlte es auch im 
diefer Beziehung nicht an mancher wichtigen Beichränfung und Zu⸗ 
rückſetzung. Mit dem Jahr 1848 änderte fich die Stellung der Juden 
in Ofterreih 1. Sie wurden in ftaatörechtlicher wie in privatrecht⸗ 
licher Beziehung den Ehriften vollfommen gleichgeftellt. Das Patent 
vom 4. März 1849 fprach im 8. 4 diefen Orundfag der Gleichftellung 
ausdrüdlich aus. Durch die allech. Entſchließung v. 31. December 
1851 wurden zwar die in jenem Patent enthaltenen Grundrechte zu: 
fammt der Eonftitution vom felben Datum wieder aufgehoben, aber 
ohne daß in Anfehung der Juden eine befondere Beftimmung ge: 
troffen worben wäre. Nach den Grundfägen, welche in der Lehre 
von den Umfang, in welchem die Aufhebung der Geſetze wirft, auf 
geftellt wurden (oben $. 16), Tann ed feinem Zweifel unterliegen, 
daß durch das allerh. Cabinetsſchreiben v. 31. December 1851 an 
der ſtaats⸗ und privatrechtlichen Stellung der Juden nichts geändert 
worden fei, daß alfo durch die Aufhebung des Patents v. 4. März 1849 
nicht von felbft wieder die früheren flaatd- und privatrechtlichen Bes 
fchränfungen der Juden in Wirkfamfeit getreten ſeien 18. Es gilt 


44) Inshefondere hatten in Ofterreich nicht nur die Rabbiner feinerlei Art 
von Gerichtsbarkeit, fondern auch das jüdifche Privatrecht (vgl. darüber Ger: 
ber $. 46) war und it außer alle Anwendbarkeit geſetzt; vgl. Hoffzlveer. v. 
22. Oct. 1844 Anhang Nr. 53 und Kundmachungspat. für Ungarn und Siebenb. 
Art. IV Abf. 8. Bon einer ausdrüdlichen Unterwerfung der Barteien unter jüdis 
ſches Recht durch Privatdispofition, wovon Pfeiffer Prakt. Ausführung Bb I 
S. 440 fg. und Gerber $. 46 fprechen, kann mit Rüdfiht auf das $. 28 
Note 79 Entwidelte und auf $. 4 a. b. G. B. Feine Rebe fein. 

42) Über die Stellung der Juden im heutigen Recht vgl. Gerber $. 45, 
Walter. 84. 

18) Dagegen Tann man fidy nicht, wie es Stubenraug zu wiederholten 
Malen thut (1 S. 478. 876. II S. 856. 668) anf die in der a. h. Entfchließung 
vom 34. Dee. 4854 ausbrüdlich beftätigte „Gleichheit aller Staatsangehörigen 
vor dem Geſetz“ berufen, um bas im Tert aufgeftellte Refultat zu gewinnen. 
Etubenraud müßte confequent behaupten, daß zufolge diefes Sapes auch 
Frauen und Ordensgeiſtliche bei einem Teſtament Zeugen fein Fönnen;z ja auf 
bie Spiße getrieben würbe diefer Sag alle privatrechtlichen Unterfchiebe ber 
Berfonen aufheben. Übrigens gibt Stubenraud ſelbſt an einer Stelle 
(1 ©. 876) den Grund an, auf welchen allein es hier ankommen kann. 
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daher auch für unſer heutiges äfterreichifches Recht der Grundſatz, daß 
die Juden in privatrechtlicher Beziehung den Chriften vollkommen 
gleihfiehn. Sol in irgend einem Punkte ihre Privatrechtefähigkeit 
beſchraͤnkt fein, fo könnte dieß nur zufolge einer neuen gefeglichen Bes 
fimmung gefchehen, weldye entweder die älteren Vorfchriften repri⸗ 
ftinirte oder neue Formen enthielte 1%. Dieß ift in der That in einem 
Punkt gefchehn 0. Die faif. Verordnung v. 2. October 1853 (R. ©. 
B. Nr. 190) fchränft die Befipfähigfeit der Juden in Anfehung ber 
Immobilien wieder ein, indem fie proviforifch den frühern Zuftand 
wie er vor und bis zu dem 1. Jänner 1848 in jedem Kronland bes 
ftand wieder herftellt 1°. 

Durch die privatrechtliche Gleichftelung der Juden mit ben 
Ehriften find nur jene Älteren Geſetze als aufgehoben zu betrachten, 
welche die Rechts: und Handlungsfähigfeit diefer Perfonen lediglich 
deßhalb weil fie Juden find einfchränfen oder diefelben aus dem 
gleihen Grunde gewiffen fingulären Beftimmungen unterwerfen. 
Alle übrigen Gefege dagegen, in welchen die Qualität Jude eine 
Modification der Rechtsverhaͤlmiſſe nach fich zieht, find nicht als 
aufgehoben anzufehen 7, — Daher ift die gefegliche Beftimmung 


44) Daher haben mit Recht die äfterr. Gerichte bis zur Kundmachung ber 
Faif. Beroron. v. 2. Oct. 4858 die Juden ale fähig angefehen Immobilien aller 
Art zu erwerben; vgl. 3. B. allgem. Gerichtszeit. 1858 Nr 108. 

45) DieAusfchließung ber Juden vom Notariat durch das Geſetz v. 24. Mai 
4855 gehört nicht hierher, ſondern ins öffentliche Recht. 

16) Das Nähere hierüber im befondern Theil; vgl. vorläufig Winiwarter 
Handb. ver Geſetze und Verordn. 1 S.45—858, Stubenrauſch in ber allgem. 
Gerichtszeit. 41858 Nr. 482 —185. 4149. 450 und im Commentar 15.706 fg. — 
Über die Ausfchließung der Rückwirkung diefes Geſetzes f. 5. 24 Note 20. Es if 
in legterer Zeit (vgl. allgem. Gerichtszeit. 4855 Mr. 45) die praftifch wichtige 
Frage aufgeworfen worden, ob kraft der Beflimmung des Art. II der kaiſ. Ver⸗ 
ordn. nur jene Juden, welche bereits zu der im Art. II angegebenen Zeit das 
Gigenthum an Immobilien erworben hatten, für befibfähig zu halten feien, oder 
ob fich die Befigfähigkeit rüdfichtlich dieſer @üter (nach Art der f. g. Judengüter) 
auch auf andere Juden, insbefondere bie Erben jener Eigenthümer, erfirede, 
Nach der Faſſung jenes Artikels und mit Rudficht auf die Grundfähe über Aus⸗ 
legung der Privilegien bürfte es wohl kaum einem Zweifel unterworfen fein, daß 
nur den jebigen Gigenthümern bie Befißfähigfeit in Anfehung jener Güter zus 
ſtehe und daß daher weder audere Juden diefelben titulo singulari erwerben noch 
die Erben der bisherigen Sigenihümer diefelben behalten können; leßtere treten 
als Univerfalfuccefioren zwar ins Cigenthum ein, fie müflen aber vasfelbe binnen 
einer beitimmten Friſt hintangeben. 

47) Vgl. über diefe Frage Grünwald Die @laubensfreiheit und das allgem. 


47? 


260 Zweite Adtheilung. Bon den Berfonen. 


bes 5. 593 des bürgerl. G. B., wonach Juden bei Teftamenten 
eines Ehriften nicht Zeugen fein fönnen, da fie eine Schmälerung 
ver Rechtsfähigkeit der Juden enthält, als aufgehoben anzufehn'®. 
Das Sleiche gilt von der Beftimmung der allg. Ger. Ordn. 8.142, 
daß Juden gegen Chriften bedenkliche Zeugen feien ?. Dagegen iſt 
die Beftimmung bes $. 768 Nr. 4 und 6. 769 a. b. G. B., wonach 
ein Chrift feinen Aſcendenten oder Defrendenten dem ein Pflichttheil 
gebührt enterben kann, wenn dieſer von der hriftlichen Religion etwa 
zur juͤdiſchen abfällt, als zu Recht fortbefteheud anzufehen 2°, da in 
ihr durchaus feine Beichränkung der Rechtöfähigkeit oder irgendwelche 
Zurüdiegung in privatrechtlicher Beziehung zu fehen ii. Was 
endlich die Brage betrifft, ob heutzutage die gefegliche Beſtimmung 
des §. 124 a. b. G. B., wonad die Eingehung einer Judenehe an 
die Bewilligung der politifchen Behörde gebunden ift, noch zu Recht 
beftehe, fo handelt es ſich hierbei zunächft nicht um eine Befchränfung 
der Rechtöfähigkeit, fondern um eine Befchränfung der Handlungs: 
fähigfeit. Es kann nun in diefer Beziehung einerfeits eben fo wenig 
einem Zweifel unterworfen fein, daß nach den Regeln der doctrinellen 
Auslegung auch diefe Beſchraͤnkung durch die Gleichſtellung der Ju⸗ 
den mit den Ehriften für aufgehoben anzufehen fei 22, als es anderer⸗ 
feitö außer allem Zweifel ſteht, daß die gefeßgebende Gewalt von 


® 


öfterr. Givilreht in Haimerl’s Magaz. I (1850) ©. 204— 213. Die Schrift 
von K. Lad Über den Einfluß des 5. 4 ber mit a. h. Pat. v. 4. März 1849 
verliehenen Grundrechte anf die im a. b. G. B. für Richichriften vorfommenden 
befonderen Beftimmungen (Prag 1850) fand mir nicht zu Gebote. 

48) Übereinfimmenn Grünwald ©.210.244, Stubenraud 11 ©. 856. 

„Untgegengefebter Anficht ift mit Unrecht Ellinger Hanbb. ad $. 598. 

19) Bol. Stubenrauch II S. 356. Jene Beſtimmung der A. 8.0. 
findet fich auch nicht in ber nenen ungar. und flebenb. Gerichtsordn. 

20) Die entgegengefeßte Anficht wird ohne zureichenden Grund vertheibigt 
von Grünwald S.211.312. Der im Tert vertheidigten Anficht ift Stuben- 
rauch NS. 668 aber ohne Angabe eines rundes. 

21) Das Gleiche muß in allen Fällen gelten, wo eine Privatbispofltion den 
Erwerb eines Rechts an die Borausfegung der hriftlichen Religion knüpft. Aus 
dem gleichen Grunde befteht ferner auch heutzutage die ſchon durch die Reichs⸗ 
geſetze (R. P. O. v. 1577 Tit.208.8) getroffene, im Hofdecr. v. 22. Oct. 1844 
Anhang Rr. 52 ausgefprochene Beftimmung zu Recht, wonach Berfchreibungen 
der Inden, um giltig zu fein, nicht in hebräifcher Sprache, fa felbft nicht mit 
hebräifchen Leitern abgefaßt fein dürfen. 

22) Übereinfimmend Grünwald ©. 109, Stubenrauch 1 ©. 876. 
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diefer Anficht nicht ausgehe, fonbern jene Beftimmung ale fortwäh- 
rend zu Recht beſtehend anſehe 23. 


A. Hifkorifche Einleitung. 
3. Minderung der Rechtsfähigkeit durch Ehrenminderung. 


8. 34. Der Begriff der Ehre gehört zunächſt dem Gebiete der 
Sittlichfeit an. Der Vollgenuß der ungetrübten, unbefledten Ehre 
einerſeits, der Verluſt oder die Schmälerung der Ehre andererfeite 
find Zuflände, welche zunaͤchſt für den ſittlichen Lebenskreis des Men⸗ 
hen, für feine moralifchen und focialen Beziehungen und Berhält- 
niffe von Bedeutung find. Bei dem innigen Zufammenhang zwifchen 
dem fittliden und rechtlichen Leben und bei dem Umſtand, daß das 
Recht foweit es mit defien Bundamentalbegriffen verträglich ift, Die 
Forderungen der Sittlichfeit zu verwirklichen hat, wird eine Einwir⸗ 
fung jener fittlihen Zuftände auf die rechtlichen Verhältniffe nicht 
ausbleiben können. Diefer Einfluß der Ehre auf die rechtlichen Ver: 
hältniffe macht fi in doppelter Weile geltend. Zunädhft wirb der 
Umftand, daß Jemand wegen gewifler Handlungen oder in Folge 
gewiffer Zuftände und Lebensweiſen in der Öffentlichen Achtung ge« 
funfen ift und feinen guten Ruf eingebüßt hat, die Wirkung haben, 
daß, wo ed auf das volle Bertrauen anfommt und wo die Beurtbeilung 
defien ob eine Perſon diefes Vertrauen verdiene ins freie Ermeſſen 
geftellt tft, ver Beurtheilende unter dem Einfluß der öffentlichen Mei⸗ 
nung ftehen wird. Diefer Einfluß der Ehre auf die rechtlichen Ver⸗ 


38) Dieß ergibt fih daraus daß das Hofberr. v. 18. Jänn. 1827, welches 
ven Beſtand des $. 124 des a. b. G. B. nothwendig vorausfeßt, unter Nr. 20 
und 28 in ben Anhang der Ausgabe bes a. b. G. B. für Ungarn und Sieben⸗ 
bürgen aufgenommen wurde und für lebteres Kronland noch insbefondere eine 
Berorbn. des Minifl. des Innern erfloß (25. Juli 4858 V. G. B. Nr. 144), 
„um in Anfehung der Anwendung bes $. 124 Feinem Zweifel Raum zu geben.” 

4) In fo fern ift in per That der von ben Neueren gemachte Unterſchied zwi⸗ 
ſchen infamia factiund infamia juris in der Natur ber Sache begründet. Nur ıft 
dieſe Bezeichnung unpaffend, weil fie, abgefehen davon daß fle nicht quellenmäßig 


ift, Leicht die Bermuthung hervorsuft, als handle es fich in beiden Fällen un Rechte⸗ | 


infitute mit beftinnmten Vorausfehungen und Wirkungen, während doch nur bei 
der f. g. infamia juris von einem eigentlichen Rechtsinftitut Die Rebe fein Tann, 
vgl. Savigny IIS. 187. 488, Luden im Rechieler. IH ©. 610 Rote 8. 
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haͤliniſſe ift aber ein unflcherer fehwanfender, der ſich nicht genau 
präcifiten läßt, da die öffentliche Meinung felbft durch mandye uns» 
berechenbare und ungreifbare Einflüffe beherrfcht und einem fteten 
Schwanken und Wechfel unterworfen ift, und da der gute Ruf eines 
Menſchen leicht ohne fein Verfchulden getrübt fein kann. In diefen 
Fällen ift die Ehre in rein factifcher und unbeftimmter Weife dadurch 
gemindert, daß das gerechte oder ungerechte Urtheil der Mitbürger 
über eine Perſon mehr oder minder ungünftig iſt. Dagegen gibt es 
Fälle, in denen die Schmälerung der Ehre an gewiſſe genau beftinmte 
Borausfegungen geknüpft ift und die Folgen und Wirkungen mit Bes 
flimmtheit angegeben find,- welche unter jenen Vorausſetzungen mit 
rechtliher Nothwendigkeit eintreten. Hier bildet fich ein eigenes 
Nechtsinftitut heraus mit rechtlich beftimmten Borausfegungen und 
rechtlich beftimmten Wirkungen. Was zunächft die Wirkungen an⸗ 
betrifft, fo werden fie darin beftehen, daß die Fähigkeit zu Rechten, 
welche ihrer Natur nad zu ihrem Beftehen das Vorhandenfein der 
ungefchmälerten fittlihen Würde erheifchen, mit dem Verluſt oder der 
Schmälerung diefer Würde hinwegfält. Rechte folcher Art aber 
fommen insbefondere auf dem publiciftifhen Gebiete vor d. h. auf 
dem Gebiete des öffentlichen Rechts. Es ift eine Ehre Amter und 
Würden zu befleiven, es tft eine Ehre einem gewiſſen ausgezeichneten 
Stande anzugehören u. f. fe Dagegen ift es Feine Ehre Gläubiger 
oder Schuldner, Eigenthümer, Gatte oder Vater zu fein. Auf dem 
©ebiete des PBrivatrechts wird ſich daher nur geringe Veranlaffung 
zu einem Einfluß der Ehre auf das Rechtsleben ergeben. Die Ehre 
bat fomit überwiegend eine publiciftifche, politifche Bedeu— 
tung, neben welcher aber auch privatrechtliche Wirkungen vorfonmen 
fönnen und daß ganze Rechtöinftitut, von dem bier die Rede ift, ges 
hört hauptfächlih und überwiegend dem öffentlichen Rechte an und 
erſtreckt -fih nur in vereinzelten Rebenbeziehungen auf das Privats 
recht. Was die Urfachen anbetrifft, welche diefe beftimmten Rachs 
theile heroorbringen, fo werden auch diefe im Recht beftimmt und 
genau angegeben fein müflen. Sie werben aber bei den verfchiedenen 
Bölfern verfchieden fein, da die Frage, welche Handlungen oder Zu: 
ftände als Hinlänglich gravirend erfcheinen, um für Semanden fo 
wichtige Nachtheile eintreten zu laffen, von den fittlichen Anfchaus 
ungen und den foctalen Xebensgeftaltungen eined Volks abhängt. 
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Das Gleiche gilt von den Wirkungen, da, wenn fie auch immerhin 
bauptfächlich auf dem Gebiete des öffentlichen Rechts ftattfinden, 
diefes öffentliche Rechtsleben bei den verfchiedenen Völkern ein vers 
ſchiedenes if. Daher find ale Einwirkungen der Ehre auf die recht: 
lihen Berhältniffe weſentlich durch den nationalen Geiſt der Bölfer 
bedingt und es wird wohl in diefer Beziehung mehr als in irgend 
einer anderen eine felbftändige von fremden Einflüffen freie Entwick⸗ 
lung ftattfinden. 

I. Im römifchen Recht? hängt der Begriff der Ehre auf das 
engfle mit dem Beſitz der Civität zufammen: die Ehre (existimatio) 
iR Dürgerehre?. Die Fähigkeit zum Genuß aller im jus civile bes 
gründeten Rechte ift durch den Beſitz der Freiheit und des römifchen 
Buͤrgerrechts bedingt, und in dieſer durch Freiheit und römifches 
Bürgerrecht bedingten vollen Rechtsfaͤhigkeit beſteht eben die volle 
Ehre, der status illaesae dignitatist. Wem die Freiheit oder das 
Bürgerrecht fehlt, dem fehlt jene volle Rechtsfähigfeit und mit ihr 
bie existimatio. “Daher findet eine consumtio existimationis d. 5. 
ein Berluft der Ehre ftatt, wenn Jemand die Freiheit und mit ihr 
das Bürgerrecht, oder zwar nicht Die Freiheit aber doch das Bürger» 
recht verliert5: die capitis diminutio magna (maxima et media) 
it ein VBerluft der Ehre®. Die Ehre wird gefchmälert (minuitur 
existimatio) wenn Jemand zwar nicht das Bürgerrecht verliert, wenn 
er aber die politifchen Rechte (suffragia et honores) verliert, 
welche die Eivität gewährt. Diefe Schmälerung der Ehre ift Die 


— — — 


2) Bol. Marezoll Über vie bürgerl. Ehre, ihre gänzliche Entziehung uub 
theilweife Schmälerung (Gießen 1824), Saviguy 115. 76—88, ber zuerft 
diefe Lehre in ihr rechtes Licht geftellt Hat, Buchta Inftitut. II 5. 216 Pandekt. 
55.449. 420 und Borlef. 1 S.289 fg., Böding I $. 60, Eupen im Rechtsler. 
Bp III S. 809—623, BangerowI$, 47. 

3) Dieß ift von Alteren und felbft von neueren Schriftftellern (3. B. Frit 
Erläuter. 1 ©. 441. 142) häufig verlannt worden z vgl. dagegen Marezoll 
©. 18 und insbef. Sayignya. a. O. und Luben ©. 610. 644, 

4) 1.8 8.4 D. de extraord. cognit. (50, 48) Existimatio est dignitatis 
illaesae status legibus ac moribus comprobatus qui ex delicto nostro aucto- 
ritate loegum aut minuitur aut consumitur. 

5) 1.56. 3 cit. Consumitur vero (existimatio) quoliens magna capitis 
minutio intervenit i. e. cum (civitas aut) libertas adimitur. — Über biefe 
Stelle vgl. Buchta Inflitut. $. 216 Note b und Böding$. 60 Note 8, 

6, Luden S. 641. 613. 
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Infamie (f. g. infamia juris), welche in gewiſſen genau beſtimm⸗ 
ten Yällen eintritt” und fidh in ihrer publicififchen Bedeutung darin 
geltend macht, daß fie dem römifchen civis feine politiſche Rechts⸗ 
fähigfeit benimmt, während fie ihm die privatrechtliche (commercium 
et connubium) beläßtS. Rur in einigen privatrechtlichen Beziehungen 
macht fich die Infamie nebenher geltend ®: in der Befchränfung des 
Rechts für Andere zu poftulicen 10 und in der durch die lex Julia 
eingeführten Befchränfung in Bezug auf die Fähigkeit zur @ingehung 
von Ehen !!, Die Infamie hatte zwar in privatrechtlicher Beziehung 
für den Infamen noch mandye andere nachtheilige Folgen, aber diefe 
Wirkungen gehören nicht der Infamie als einem eigenen Rechts⸗ 
inftitute an, fondern fie find vielmehr die allgemeinen Folgen des 
Umftandes, daß Jemand in der öffentlichen Achtung gefunfen ift, das 
allgemeine Bertrauen wegen gewiffer Handlungen oder wegen einer 
gewifien Lebensweife verloren hat!2. Diefe Folgen der bloß factifchen 
unbeftimmten Ehrenminderung (turpitudo, levis nota) der von den 
Reuern (wegen I. 2 pr. D. 37, 48) f. g. infamia faoti find theile 
allgemeiner Natur, infofern im Allgemeinen der Befcholtene überall 
zurüdgefegt wird, wo die Staatsgewalt oder der Richter nach freiem 
Ermeſſen die Individualität zu berüdfichtigen hat 13, theils fpecieller 


7) Über dieſe Fälle f. Savigny $. 77, Bangeromw I 8.47, Puchta 
Inſtitut. 16.468 fg., Luden S. 615 fg. Mit Rückſficht darauf, ob bie In⸗ 
famie in Golge einer Handlung oder eines Zuftandes von felbft (ipso jure) ober 
erft in Folge eines richterlichen Urtheils eintritt, pflegt man bie Infamie in in- 
famia immediata und mediata zu unterfeheiben; 3 vgl. jedoch Savigny 
©. 186. 187. 

8) Daher bezeichnet Saviguy ©. 498 fg. die Infamie als Verluſt aller 
politifchen Rechte bei fortbauernder Civität“ und „als halbe oder unvollfländige 
media c.d. indem fle die Eivität in ihrem politifchen Theil zerfiört, in dem privats 
rechtlichen unberührt läßt.” Bol. Puch ta Pandekt. ©. 479, Lu den ©. 613 fg. 

9) Vgl. hierüber befonders Saviguy ©. 215 fg, Puchta Pandekt. 
5. 449 Note c $. 120, 2uden ©. 649 fg. 

40) i. 4 D. de postul. (8, 4) 1.4 D. de popul. act. (7, 38), vgl. Sas 
vigny ©. 180-194. 215— 219. 

44) Savigny ©. 249 und Beilage VII. 

48) Sayigny ©. 487, 188. 224 - 223. 

48) So beim Seugniß (1.8 pr. D. de test. 22,5 Nov. XC c.4), bei ber Vor⸗ 
munpdfehaft (1.47$.4 D. de test. tut. 26,2), bei der Butfcheibung des Beſitz ſtan⸗ 
des im interdictum de liberis exhibendis (l. 8 $. 4. 5D. de liber. exhib. 48, 
80) und bei der Verleihung von Intern und Würden (l. un. C. de infam. 46, 57 
1. 3. 6 C. de dign. 4%, 4); vgl. Arndts Pand. 85. 84. 82. 
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Natur!« Daß diefe Wirkungen auch denjenigen trafen, der mit 
einer |. g. infamia juris behaftet war, verfteht fich von ſelbſt, da 
biefe der höhere Brad der Ehrlofigfeit war. — Mit den veränderten 
politifchen Verhaͤltniſſen fielen die politiichen Wirkungen der Infamie 
hinweg; die publiciſtiſche Seite dieſes Rechtsinftituted verſchwand 
und mit ihr zerſiel das Inſtitut felbft !5, um fo mehr da im Laufe der 
Zeit auch Die der Infamie eigenthümlichen privatrechtlichen Wirkun« 
gen hinweggefallen waren 1%, Im neueften römifchen Recht hat daher 
die infamia juris gar Feine eigenihümliche Bebentung mehr: es be» 
ſteht nur mehr die turpitudo mit ihren privatrechtlichen Wirkungen, 
welche aber eben Fein eigenes Rechtsinftitut mit beftimmten Voraus» 
fegungen, fondern nur ein factifcher Zuftand iſt, der manche rechiliche 
Wirkungen nach fich zieht. 


1. Nach dem deutſchen Recht !7 zur Zeit der mittelalterlichen 
Rechtsbücher 13 find drei Zuftände zu unterfcheiden, in welchen fidy 
der Einfluß der Ehre auf das Rechtsleben geltend macht, der Zuſtand 
der Echtloſigkeit, der Rechtloſigkeit und der Ehrlofig- 
feit. A. Die Ehtlofigfeit!d (Friedlofigkeit, Recht» und Echt⸗ 

® 


44) Ausſchließung von einer famosa actio gegen den Unbefcholtenen (1. 14 
$.1 D.dedolos, 3) von ber querela inofficiosi testamenti gegen bas Teftament 
ber Geſchwiſter und Iuläffigfeit derfelben gegen den Befcholtenen (1. 44. 49. 27 
C de inoffic. testam. 8, 28). 


45) Savigny$. 88, Luden S. 622. 


46) So die Belchränkungen der lex Julia mit bem Hinwegfall der Coͤlibats⸗ 
Rrafen (Savignyy Beil. VII Nr. 8.4 und S.224) ; bie Befchränfung des Mechts 
zu poftuliren und ale Proceßprocurator aufzutreten erhielt im juftin. Recht (8. 111. 
de excopt. 4, 18) einen andern Charakter, Savigny S. 218, 225, Puchta 
Pandekt. &. 179. 


47) Budde Über Rechtloftgkeit Ehrlofigkeit und Echtlofigfeit (Bonn 1842), 
Hillebrandt Über die gänzliche und theilweife Entziehung der Ehre nach den 
deutſchen Rechtsbüchern des Mittelalters (Bießen 1844), Walter Dentfche 
Rechtsgeſch. 5. 679—684, Renand 15. 448—154, BefelerI$. 61, Ger⸗ 
ber $. 39, Mittermaier I 5.400, Phillips I 5. 35—89, Gengler 
Lehrb. S.106— 414 ; vgl. au Goſſchen in der Einleit. zu feiner Ausgabe bes 
Sachfenfp. (Halle 1858) S. XXI—XXIM u. Trummer Vorträge über merf- 
würd. Grfcheinungen in ber Hamburg. Rechtsgeſch. Bo III (1850) ©. 133—162. 


18) Über das ältefle veutfche Recht vgl. Waltera.a.D. $. 678. 


49) Echtlos abgeleitet vom althochd. owa, ea — Beleg. Grimm AM. A. 
S. 417 fg. 
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Sofigfeit 20) if} der gänzliche Verluſt der Rechtsfähigfeit?!. Der Echt⸗ 
und Rechtlofe war außerhalb des Geſetzes erflärt, all feines Rechts, al 
feiner Ehre, alles Schupes beraubt 2. Er verlor Eigen und Lehen, 
die Faͤhigkeit zum Zeugniß, das Klagrecht vor Bericht und fonnte uns 
geftraft getöbtet werden. Diefe Ehrlofigfeit trat wegen gewiffer einen 
befonders qualificirten Friedensbruch enthaltenden Berbrechen und in 
Folge der Erflärung in die Oberacht ein??. B. Die Rechtloſig⸗ 
keit (Rechtloſigkeit ohne Echtlofigkeit) zerftörte nicht die ganze Rechts⸗ 
fähigfeit, fie war nur eine Minderung der Rechtsfähigkeit und der 
Ehre: der Rechtlofe war nicht mehr vollfommen an feinem Recht **. 
Dieſe Rechtlofigkeit fand in drei Fällen flatt, bei den Recht⸗ und 
Echtloſen, welche ſich aus der Oberacht gezogen hatten und hiermit 
ihren Srieden, nicht aber ihr vollflommenes Recht wieder erlangten 2°; 
bei denen, die wegen gewifler Verbrechen oder zu gewiſſen Strafen 
verurtbeilt waren?2%; und endlich bei unehelihen Kindern und in 
Folge des Betriebs gewiffer Gewerbe”. Die Rechtlofen der legten 
Glaffe werben auch Unechte genannt. Die Unechtheit if fomit eine 
Art der Rechtloſigkeit; fie unterfcheidet fih von den übrigen Arten in 


20) Echt und Recht umfaßt die ganze Rechtsfähigkeit eines Menfchen. Sach⸗ 
fenfp. (ed. Weisfe) II 28 5. 4 „fin echt und fin recht“, vgl. Walter a. a. O. 
8. 679 Rote 4. 

241) Deßhalb gehört biefer Begriff hierher, fo gut wie in die Lehre des röm. 
Rechts von ber Ehre die consumtio existimationis. A. A. iſt Gerber. 39 
Note 3, dem Gengler S. 408 folgt. 

22) Frideric. I. const. contra incendiar. (4487) Univergo jure et honore 
et legalitate sua privatus habeatur. 

28) Wildv Strafrecht der Bermanen ©. 284 fg., Budde ©. 106 fg. 

34) Urtheil der Magdeb. Schöffen 116 3: „Etliche leute heiffen rechtlos das 
ift ohne recht alfo das ihr recht nicht als vollfommen ift ale anderer leut.“ Über 
biefe Bedeutung der Rechtlofigleit und daß hier unter Necht weber das Land⸗ 
recht noch der Eid noch des Gericht (wie Phillips meint) noch der Stand (wie 
Buddeu.Trummer annehmen) zu verfichen fei, |. Walter 5.683, Söfchen 
3. XXI. 

35) Sachſenſp. 188 8. 2, Renaud $. 450 Mote 45. 

36) Sachfenfp. 1888. 4. 1658.82. II 18 8. A, vgl. Göſchen a. a. O., 
Shwabenfp. (ed. Laßberg) 41. 48. 100a. 174 8. 

37) Über die Unehelichen |. Sachfenfp. 188 $. 4. Das Gewerbe der Spiels 
Veute und der Kämpfer machte fie felbft und die Rinder der Kämpfer rechtlos. 
Sachſenſp. 188 $. 1. III 48 8.9, 

28) Die Unechtheit ift von der Echtlofigkeit fowohl dem Wort als der Sache 
nach zu trennen, was manche Bermaniften (3.8. Gerber $.39 und Gengler 
&. 109) nicht gehörig thun; vgl. Walter Deutfches Privatr. $. 75 Rote 3 
und Bdfhen S. XXI. " 
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der Wirkung. Gemeinfame Birfungen find die Unfähigkeit Richter 2°, 
Schöffe?‘, Fuͤrſprech?! und Zeuge?? zu fein, die Unfähigkeit Vor: 
mund zu fein und einen Bormund zu haben 3°, der Mangel des Wer: 
geldes2; Die Rechtlofen der beiden erften Arten waren von dem 
Reinigungseid ausgefchlofien 35, während die Unächten hierzu fählg, 
dagegen des Kamiliens und Erbrechts nicht theilbaftig waren 3%. Den 
gemeinen Frieden hatten alle Rechilofen?”. C. Die Ehrlofig: 
ke itꝰs war zunächft ein moralifcher Begriff; fie bedeutete eine Schmaͤ⸗ 
lerung der fittlihen Würde, welche für das Rechtsgebiet ohne Be- 
- deutung ift?9. Es wurde diefer Ausdruck aber auch gebraucht theils 
als Beiſatz zu jener Rechtslofigfeit, welche die Kolge von Verbrechen 
war40, theild um die Verächtlichkeit folcher Verbrechen fchärfer her» 
vorzubeben, welche in einem Bruch der Treue, überhaupt in der Ber: 
legung gewiſſer beſonders geheiligter Berhältnifie beftehen‘!. Im 


239) Sachfenfp. 130, Schwabenſp. 48. 

30) Sachfenfp. III 70 $. A, 

84) Sachfenfp. 164 8. 4. 

32) Sachfenfp. 125 $. 8, vgl. Trummer a. a.O. ©.128 fg. 

38) Sachfenfp. 148 5.4, vgl. Kraut Lehre von der Vormundſchaft I ©&.3. 

84) Sachſenſp. III 45 $. 9—44. Über das ScheinsWergeld folder Perſonen 
f. Grimm R. A. ©. 677 fg. 

85) Sachfenfp. 189, Schwabenfp. 48. 

86) Sachfenfp. 154 $. 4.3. Bine echte Ehe konnten aber auch die Unechten 
- Schließen, vgl. Kraut Grundriß $. 71. Nr. 88. 

87) Sachfenfp. III 45 8. 14. 

88) Vgl. Renaud 1$. 454, Befeler 18.819 fg., Walter Deutfche 
Rechtsgeſch. $. 683. 

39) In diefem vulgären Sinn heißt es, daß das Weib durch Unfenfchheit 
ihre Ehre verliert, während dieß auf ihre Rechtsfähigfeit nach dem Sachfenfpiegel 
feinen Einfluß hat (Sachfenfp. I 5 8. 2 Wib mag mit unfufcheit ires libes ire 
wiblichen ere krenken, ir recht verlufet fl damete nicht noch ir erbe), wogegen nach 
älterem hamburg. Recht in dieſem Ball allerdings auch rechtliche Nachtheile ein- 
traten, Trummer $. 28. In jenem vulgären Sinn gebrauchen auch wir noch 
hentzutage diefen Ausdruck, indem wir von charakterlofen Menjchen oder von 
Frauen, welche ihre Sittlichfeit nicht wahren, fagen, fie haben ihre Ehre ver⸗ 
Toren, fie feien ehrlos, obgleich dieſer Zuftand für das Rechtsgebiet feine Bedeu⸗ 
tung bat. 

40) Sn diefem Sinn wird ber Dieb rechts und ehrlos genannt, vgl. Goͤſchen 
S. XXI. Die unehelichen Kinder dagegen waren rechtlos aber nicht ehrlos, 
vgl. Renaud Note 9. 

44) So wird als chrlos Derjenige bezeichnet, der den gelubten Frieden bricht, 
ver als treulos oder heerflüchtig überführt wird (Sachfenfp. I 40), der Bafall, 
ber die Lehenstreue verlegt und feinen Herrn tödtet (Sach. III 84 $. 2) vgl. 


- Gerber$. 39. 
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fpätern Mittelalter bezeichnete die Ehrlofigkeit insbeſondere den Vers 
Iuß der Standesehre 12. 

II. Als das römifche Reich in Deutichland recipirt wurde, hielt 
man es für unbedenklich auch die Grundſätze desſelben über Infamie 
zur Anwendung zu bringen, ohne zu bebenfen, daß einerfeits ſchon 
im juftinianifchen Recht die Infamie aufgehört hatte ein eigenes 
Rechtsinſtitut mit beftimmten VBorausfegungen und Wirfungen zu 
bilden und daß andererfeits die Infamie ein überwiegend publi- 
eiftifches und rein nationales Inſtitut fei, welches auf andere ſtaat⸗ 
liche und nationale Berhältniffe ſich nicht ohne weiteres übertragen 
faffe 22. Zu diefer Anwendung des römifchen Nechts trug der Um⸗ 
ftand wefentlich bei, daß man bei der Übereinſtimmung, welche in 
manchen Punkten zwifchen der Lehre des römifchen und ber des 
deutfchen Rechts über den Einfluß der Ehrenfchmälerung auf die 
Rechisverhältniffe ftattfindet, im römifchen Recht nur eine Wieder: 
holung des eigenen zu fehen glaubte. Man berief ſich auf Das cano⸗ 
nifche Recht, welches die Grundfäge des römifchen Rechts über 
Infamie anzuerkennen fchien und ging fowohl bei der Abfaffung der 
Reichögefege +5 ald bei der Ausarbeitung der Barticularrechte° von 


43) Es iſt eine durchaus ungerechtfertigte Annahme mancher Schriftfteller 
4. B. Eichhorn Staats, und Rechtsgeſch. 5. 349, Marezoll S. 300 fg., 
Luden S. 628), daß fihon in der älteren Zeit die Ehrlofigfeit ven Verluſt ber 
Standesrechte bedeute. Diefer Annahme widerfpricht ſchon der. Umftand, daß 
der Sachfenfpiegel von Ehrloſigkeit fpricht, der doch noch von der gemeinen Frei⸗ 
heit der Schöffenbaren ausgeht und dem die fpäteren Standesverhältnifie noch 
fremd find, vgl. Befeler1 ©. 391 fg. 

438) Dal. Renaud 18. 152, Phillips 18. 36, Mittermaieri$. 104, 
Befeler1$.62, Marezoll ©. 318 fg. 

44) c.2C. VI. qu. 4. Omnes vero infames esse dicimus quos leges se- 
culi infames appellant. Über bas canon. Recht vgl. Walter Deutfches Pri⸗ 
vatr. $. 69 Rote 2. 

45) Rotariatsorbn. v. 1542 Einl. $. 2. Die Sarolina erwähnt der Infamie 
als Strafe des Meineids und bes Lenociniums, das Iemand durch die Perfon 
feiner Frau oder feines Kindes begeht (a. 407.422). Andere Reichsgefege erken⸗ 
nen die Iufamie als Folge der Berurtheilung wegen Injurien an (Meichsfch!. 
v. 4668, ber aber nicht publieirt wurde) und drohen fle widerfehlichen Hands 
merkögefellen (4784), Notaren wegen Aufnahme einer Geffion von Juden an 
Chriſten (Neichsabfch. von 4554 8. 80), Bottesläfteren R. P. D. von 4577 
Tit.4 $.7) und muthwilligen Banferottirern an (R. PB. DO. von 4577 Tit. 238.2). 

46) So 3.3. im würtemberg. Laudr. Thl II Tit. 405 vgl. Wächter Handb. 
15. 97 ©. 903-941. 
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den Beftimmungen des römifchen Rechts aus. Hiernach unterſchied 
man eine infamia facti und eine infamia juris, welche leßtere wieder 
in infamia mediata und immediata eingetheilt wurde, und nahm 
als eine qualitativ verfchiedene dritte Art der Ehrenichmälerung die 
levis nota an, indem man mit diefer jene Perfonen bebafter anfah, 
welche gewifle verachtete Gewerbe trieben oder gewifien niedern 
Ständen angehörten. Trotz diefer romanifirenden Doctrin konnte 
dennoch das nationale Recht nicht ganz überwunden werben. “Die 
Inftitutedes Altern deutſchen Rechts erhielten fich nod; immer lebendig 
„und nahmen den Kampf. mit dem römifchen Recht muthig auf. Das 
Refultat dieſes Kampfes des römifchen und des deutfchen Rechts ber 
ſteht in der Bildung neuer Begriffe, weiche der modernen nationalen 
Lebensanfchauung entfprechen 3, Die alte Friedloſigkeit flel gänzlich 


47) Diefe irrige Anficht, daß die römifche levis nota ein qualitativ verſchie⸗ 
bener Grad der Chrenminderung fei, wurbe früher öfters aufgelelltz fie findet 
fih auch noch bei neueren Schriftflellern 3. B. bei Marezoll ©. 270 fg. und 
Mühlenbruc 1 $. 4190, welche auch nach röm. Recht eine dreifache Ehrens 
minderung unterfcheiben ; f. dagegen Savigny 11 S. 188, Puchta Vorleſ. 
1©. 240 und fhon Göſchen Vorleſ. I $. 47. 

48) Die Anfichten über die heutige Geftaltung diefer Lehre ſiud befanntlich 
fehr verſchieden (vgl. Befeler I ©. 326. 327, Walter D. Privatr. 8. 76, 
Gengler S. 4109 fg.). Einige Schriftfteller nehmen an, das röm. Recht gelte 
noch im allgemeinen und fei mur durch beutfches Mecht modiſicirt; dieß ift bie 
Anfiht von Glück VS. 129 fg., Marezoll ©. 8321 —326, Brig Erläut. 
S.148. 447, Wächter Handb. 15. 964 und von Bangerom felbfi noch in 
der neueften Aufl, 18. 52 (f. darüber auch Kritiſche Überf han 11 ©. 458). 
Eine andere Meinung ftellt die roͤm Infamie und Die deutſche Shrlofigfeit mecha⸗ 
nifch neben einander als zwei neben einander geltende Juftitute; fo Cichhorn 
Ginleit. 5. 84, dem Goſchen I 8. 48 folgt. Bin dritte Meinung Gudde 
©. 126 fg.) geht dahin, daß das juſtinianiſche Mecht in diefer Lehre gar nicht 
recipirt worden fei und daß die altdeutſchen zeitgemäß umgebildeten Grundſätze 
in ſteter Geltung geblieben feien. Die richtige Auſicht geht Davon aus, baf die 
Grundlage diefer Lehre im beutfchen Recht zu fuchen fei, baß aber auf bie mo= 
derne Ausbildung derfelben, alfo auf die heutige Geſtaltung derfelben das roͤmi⸗ 
ſche Recht einen wefentlichen Einfluß ausgeübt babe. Diefe Anſicht Hat Mits 
termaier in Hudtwalker's crimin. Beiträgen 1 ©. 475 fg. begründet und feine 
Anficht Hat bei den meiſten Germaniften Gingang gefunden, fo bei Befeler, 

Phillipe, Serber, Renaud, Walter, Gengler, Trummer (a. a.O. 
©. 425. 460) u. A. Rur if es ein Irrthum, wenn manche biefer Schriftfieller 
4.8. Defeler 16.327 Ar. II, Walter $. 76) der Anficht find, Savigney 
wolle dem röm. Recht gar keinen Einfluß auf diefe Lehre einräumen; benn aud 
Savigny if der Anſicht, daß das römifche Recht auf die heutige Geſtaltung 

-biefer Lehre Einfluß genommen babe und erflärt fich nur mit Recht gegen die 
unmittelbare Anwendung des röm. Mechts (Il ©. 229) und ebenſo Buchta 
Pandekt. $. 4120 Note eo. 
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hinweg. Aus der Rechtlofigfeit bildeten fich zwei neue Begriffe 
heraus, die Ehrlofigkeit und die Anrüctigfeit. Die Ehr- 
lofigkeit wurde nunmehr unter dem Einfluß des römifchen Rechts, 
indem man infamis mit ehrlos überfeßte, der technifche Ausdruck für 
die alte Rechtlofigkeit 5° in Folge gewifler Verbrechen. Die Anrüch⸗ 
tigfeit bildete fich unter dem Einfluß der irrigen Anfichten über die 
römifche levis nota 51 aus jener Art der alten Rechtlofigkeit heraus, 
weiche daraus entfprang, daß Jemand unehelich erzeugt war oder 
gewiſſe verachtete Gewerbe trieb, nur daß ſich in Anfehung diefer 
Gewerbe die Anfichten im Laufe der Zeit änderten. Endlich trat als 
dritter Begriff die BerächtlichFeit hinzu, welche mit der römifchen 
turpitudo übereinftimmt und einen ſactiſchen Zuftand unbeftimmter 
Ehrenminderung bezeichnet, der rechtliche Wirkungen hervorbringt. 
An diefe drei Begriffe wird auch für unfer heutiges öfterreichiiches 
Recht anzufnüpfen fein 52, 


B. Dogmatiihe Darftellung. 


$. 32. 1. Unter der Ehrlofigfeit (Infamie) des heutigen 
Rechts! ift nicht ein gänzlicher Verluft der Ehre, welche die wöllige 
Rechtloſigkeit nach fich zöge, fondern nur eine Schmälerung derfelben 
zu verftehben, welche manche rechtliche Nachtheile zur Folge hat. 


49) Das Inftitut des bürgerlichen Todes, welches noch in manchen Ländern 
vorkommt, ſteht in Feinem hiftorifchen Zufammenhang mit der alten Friedloſigkeit, 
vgl. Marezoll S.887, Budde ©. 1447 und insbefondere Renaud La mort- 
cıvile en France par suite des condamnations judiciaires, son origine et 
son developpement. Paris 4843. 

50) In den Quellen des fpäteren M. A. gebrauchte man den Ausbrud Rechts 
lofigfeit zur Bezeichnung der Friedloſigkeit Renaud 5. 150 Note 4. 

51) Marezoll ©. 885 fg., Renaud $. 152. 

52) Bei unferen Schrififtellern fowohl des Civil⸗ als des Criminalrechts fehlt 
es gänzlich an einer Darftellung des Ginfluffes der Ehrenſchmälerung auf das 
Rechtsleben, was insbefondere in Anfehung der Griminaliften zu tadeln ift, da 
biefe in Folge der Beftimmung bes Strafgeſetzbuchs ($. 23 des älteren, 5. 26 
bes neueren) hinlängliche Beranlaffung hierzu hätten : fie flellen die nachtheiligen 
Folgen der Berurtheilung wegen eines Verbrechens als etwas Vereinzeltes bar, 
ohne in der Schmälerung dir Ehre den gemeinfamen Mittelpunkt zu finden, was 
in vielen praftifchen Beziehungen zu weſentlichen Unrichtigfeiten führt. 

4) Dgl. im allgemeinen Marezoll ©. 374 fg., Luden ©. 626 fg., 
Mittermaieri 6. 41094—108, Befeleri ©. 328 fg, Berber 8. 40, 
Walter $. 69 fg. 
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Diefe rechtlihen Nachtheile find auch nach heutigem Recht Aberwie- 
gend publiciftifcher Natur und es treten nur nebenbei einige privat: 
rechtliche Wirkungen ein. Diefe legtern allein find es, welde in 
einem Syſtem des Brivatrechtes dargeftellt werben müffen?. Nach der 
Berfchiedenheit der Rachtheile fann man eine einfache und quali« 
ficirte Infamie unterfcheiden; bei der letztern treten noch einige 
rechtliche Nachtheile mehr ein als bei der erftereu. Jede Infamie fept 
eine Verurtheilung wegen eines Verbrechens voraus, es gibt nach 
oͤſterreichiſchem Recht Feine f. g. infamia immediata: in fo fern iſt 
die Frage, wann die Ehrlofigfeit eintrete, eine Frage des Strafrechts‘: 
A. Einfache Infamie. Cie tritt ein ald Folge einer Verurthei⸗ 
lung wegen eines Verbrechens5. Ihre privatrechtlichen Wirkungen 
beftehen 4) in der Unzuläffigfeit zur Kührung einer Bormundfchaft®; 
2) in dem Berluft öffentlicher Agentien ?; 3) in der Unzuläffigfeit jeder 
Parteienvertretung vor einer Öffentlichen Behörde ®. Der wegen eines 
Verbrechens Verurtheilte ift zwar weder zu Solennitätdzeugniffen ® 


2, DieSchriftfteller über deutiches Privatrecht (vgl. z. B. die Rote 4 angef.) 
zählen in ihren Syſtemen auch alle politifchen und publiciftifchen Nachtheile anf, 
welche die Infamie nach fich zieht. Allein diefe Folgen, wie 3. B. daß Jemand bie 
active und paffive Wahlfähigfeit zu ſtaats⸗ oder gemeindebürgerlichen Repräſen⸗ 
tationen verliert, find für das Privatrecht ohne alle Bedeutung. — Über bie pus 
blieiftifchen Wirkungen der Infamie nach öflerr. Recht ſ. Strafgef. v. 37. Mai 
1852 $. 26 und dazn die Erläuterungen von Hye Comment. 1S.404 fg. 

3) Nach gemeinem Recht ift dieß beſtritten; bie heutige Eriſtenz einer infa- 
mia immediata wirb behauptet von Marezoll ©.350, verneint von Mits 
termaiera.a.D., Befeler ©. 829. 880, Walter. 70 RL. I. 

4) Mittermaier$. 404. 408, Gerber $. 40 Note 4. 

5, Der legte Grund der Ehrlofigfeit liegt nicht in ber Verurtheilung wegen 
eines Berbrechens, fondern vielmehr barin, daß durch das Urtheil feſtgeſtellt 
worden ifl, der Verurtheilte habe wirflich das Berbrechen begangen, welches ihn 
der Ehre verluftig macht. Daher ift das Eintreten der Infamie unabhängig vom 
wirslichen Erleiden der Strafe. Luden S. 629. 680. 

6) $. 4941 a. b. &. B.; ebenfo nach röm. Recht 1. 17 $. 4 D. de test, tut. 
(86, 3) vgl. Arndts 8. 84. 

7) $. 36 lit. f. des Strafgef. 

8) Dieinfähigfeit zur Advocatur und zumMotariat (vgl. Not. Orb. v. 1542 
Ginleit. $. 2), die im $. 26 lit. f. des Strafgef. ausgefprochen ift, gehört dem 
Öffentlichen Recht an: hierher gehört num bie im Tert angeführte Wirkung. Hier⸗ 
nach iR der Ehrlofe wicht bloß unfähig Proceßprorurator zu fein, bie Barleien 
im civil⸗ und Arafrechtlichen Berfahren zu vertreten (vgl. 1.1 $. 5.7. 8 D. de 
postul. 8, 4 uud Savigny $. 88), fondern überhaupt zu jeder Vertretung der 
Parteien vor einer Öffentlichen Behörbe unfähig, vgl. Hye ©. 416. 

9) Nach gemeinem Recht ift dieß beftritten (vgl. Savigny IIS. 222 fg.); 
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noch zum gerichtlichen Zeugniß unfähig, er ift aber ein bedenklicher 
(verdächtiger) Zeuge!?. 4) Es ift ins Ermeſſen des Richters geftellt, 
ob er einen wegen Berbrechene Berurtheilten im Eivilproceß zu einem 
von ihm angebotenen gerichtlichen Barteieneid zulaſſen will!!. B. Die 
qualificirte Infamie teitt entweder in Folge der Strafart ein, 
nemlich bei der Berurtheilung zur Todeöftrafe und zum fchweren Ker⸗ 
fer oder in Folge der befonderen Qualification des Verbrechens. Rur 
bie legtere Urſache zieht privatrechtliche Wirkung nach fi 12. Die 
Berurtheilung wegen eines Verbrechens aus Gewinnſucht oder wegen 
Betrug zieht für den Berurtheilten nebft den obigen Wirkungen noch 
überbieß folgende privatrechtliche Nachtheile herbei. Der Verurtheilte 
ift 1) unfähig zum Solennitätszeugniffe 1°; 2) auf Einwendung bed 
Gegners ein verwerflicher Zeuge 145 3) auf Einwendung Des Gegners 
unzuläffig zum Schägungs- und Erfüllungseid 15. 


von manchen Schriftftellern (3. B. Luden S.626, Eichhorn Einl. $. 88, 
Marezoll S. 375) und auch in mauchen Barticularrechten (3. B. im würtems 
berg. vgl. Wächter im Ach. f. civil. Prar. Bo XXI S. 40 fg.) wird Uns 
fähigkeit des Ehrlofen zum Soleunitätszeugniß angenommen ; ber entgegenges 
ſetzten Anficht find die meiften neueren Germaniften z. B. Mittermaier I 
8.403 Nr. VII, Befeler S. 333 lit. e. 

10, 4.8.08. 5. 442 Hit. h. vgl. Provifor. Givilproceßorbn. für Ungarn 
u. f. f. $. 156 lit, c. Es hängt fomit die Glaubwürdigkeit eines folchen Zeugen 
vom richterlihen Ermeſſen ab ($. 144 der A. G. D.), welches zwar nicht dahin 
gehen kann den Eprlofen ale volllommen glaubwürdigen Zeugen anzufehen, wohl 
aber bahin, ihn als untüchtigen gänzlich zu verwerfen. 

44) Diefe zweckmäßige Beflimmung, weldhe fi weder im gemeinen Recht 
(Mittermaier 5. 408 Note 46), noch im zeitherigen öfterr. Recht (Prato⸗ 
bevera Materialim V ©. 184 Rote *) findet, iſt erſt durch die provif. Civil⸗ 
proceßoron. für Ungarn u. f. f. $. 286 lit. b. eingeführt worben, gilt alfo vor 
der Hand nur für diefe Länder. Der Ehrloſe kann aber immerhin fowohl dem 
Gegner den Haupteid auftragen als den beferirten oder zurüdgefchobenen Eid 
ohne Anftand leiften. BratobeveraV ©. ı81. 

13) Die erſtere Urfache Hat nur eine publiciftifche Bedeutung, nemlich Verluſt 
des Adels $. 37 lit. a. des Strafgef. ; vgl. jedoch in diefer Beziehung Mitter: 
maier 8. 408 Nr. I, Beſeler 1S. 831 lit, 8, Gerber. 40 Nr. 4. 

48) $$. 599. 4249. 484 bes a. 6. G. 2. 

44) A. G. O. 8. 140 lit. b. Proviſ. Civilproceßordn. für Ungaru u. ſ f. 
$. 138 li. a. Es wäre aber zu wünſchen geweſen, daß man im Ginklang mit 
ber gemeinrechtlichen Doctrin und Braris-(vgl. Mittermaier$. 108 Nr. VII, 
Beſeler 1IS. 333, Wächter im Arch. XXIN ©. 44 und Note9) in der neuen 
proviſ. C. P. O. den wegen Meineids Berurtheilten für abfohıt zeugnißs 
unfähig erflärt hätte. 

45) Diefe zweckmaͤßige Berimmung trifft erſt die provif. C. P. O. für Ungarn 
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Die Ehrlofigkeit dauert das ganze Leben hindurch 16; fie haftet 
beftändig auf dem Ehrlofen, weil der Grund, der fie herbei geführt 
hat, nicht mehr ungefchehen gemacht werden kann. Sie hört daher mit 
dem Ablauf der Strafzeit nicht auf 17, bleibt fortbeftehen, wenn auch 
von der Strafe begnadigt wird 18, dafern nicht eine eigene landes⸗ 
herrliche Wiederherftellung der Ehre (restitutio famae) flattfindet 10. 

I. Die Verächtlichkeit 20 (turpitudo des römifchen Rechts) 
tft die Folge einer Verurtheilung durch die öffentliche Meinung. Sie 
ift ein factifcher Zuftand, welcher rechtliche Wirkungen nach fidh zieht. 
Die Urfachen, welche diefen Zuftand herbeiführen, laſſen fich nicht 
beftimmt angeben, da die Verächtlichkeit nicht an fperiell beftimmte 
Borausfegungen geknüpft, fondern das Refultat der durch Die ver: 
fchiedenften Einflüffe beftimmten öffentlichen Meinung if. Sm allge: 
meinen wird ein unfittlicher Lebenswandel oder eine unwuͤrdige Le⸗ 
bensweiſe, wie die der öffentlichen Dirnen und Bagabunden, nad) der 
Auffaffung des öfterr. Rechts die Verurtheilung wegen eines Ver⸗ 
gehens oder einer Webertretung aus betrüglicher gewinnfüchtiger Abficht 
fo wie die Entbindung von der Inftanz, ferner Die &oncurseröffnung 2! 
und ähnliches die Verächtlichfeit herbeiführen. Die rechtlichen Wir: 
tungen beſtehen in privatrechtliher Hinficht im allgemeinen in der 


u. ſ. f. Fass lit. c. Es gilt alfo in dieſer Beziehung, was Note 44 gefagt wurbe; 
ebenfo gilt hier die Note 44 gemachte Bemerkung rüdfichtlich der Meineidigen. 

46) Auch nach röm. Recht dauert die Infamie in der Regel das ganze Leben 
hindurch, vgl. Savigny ©. 199 Mr. 85 über einige Mobiflcationen biefer Kies 
gel im röm. Recht f. Böding 1 $. 60 Note 97. 

AT) Die provif. C. PB. ©. für Ungarn n. f. f. fpricht dieß zum Ueberfluß 
noch ausdrüdlih aus $. 188 lit. a. $ 156 lit. c. 

48) 1. 8 C. de gener. absol. (9, 48) —indulgentia quos liberet notat nec 
infamiam criminis tollit sed poenae gratiam facit. 

49) 1.48.40 D. de postul. (8,4) 5 ebenfo die Reichsgeſetze Reichsabſch. v. 
41526 8.6, Reichefcht. v. 4. Sept. 4734 $. 44. 48). In Defterreich kommt bisher 
eine ſolche restitutio famae nicht vor, ſondern nur eine Nachſicht der einen oder ans 
deren nachtheiligen Folge im Wege der Begnadigung (vgl. Hye ©. 408 in der 
Rote a. E.). Dieß erklärt fich daraus, daß man bisher nur die einzelnen nach⸗ 
theiligen Folgen eines Berbrechens in ihrer Bereinzelung ins Auge gefaßt hat, 
ohne diefelben als Wirkung ver gefehmälerten Ehre, alfo als Ausfluß eines ju⸗ 
ziftifchen Zuſtandes, der in feiner Totalität behebbar wäre, anzufehen. 

20) Dal. Mittermaier. 104 Nr. II, Marezoll ©. 898 fg., Luden 
©. 631. 682, Walter $. 78, Gerber $. 42. 

24) Gemeinrechtlich if Dieß nicht (Mittermaier 5.104 Nr. 5 und Luben 
Note 108), wohl aber öfters particularrechtlich. 


. Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Br I. 418 
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Zurückſetzung in folhen Fällen, wo volles Vertrauen gefordert wird 
und dem Beurtheilenven die freie Berüdlichtigung der Inbividwalität 
eingeräumt ift. Daher find folche Berfonen nicht zur Vormundſchaft 
zuzulaſſen 225 der Vormund Tann feine Einwilligung zur Ehe mit 
ſolchen Berfonen verfagen ($. 53 a. b. G. B.); ein beharrlich ge» 
führter unſittlicher Lebenswandel ift ein Enterbungsgrund ($. 768 
Rr. 4. 8. 769 a, 6. ©. B.) und mancher Berächtliche erfcheint als 
bedenklicher Zeuge, | 

Mm. Eine Anrücdtigfeit oder Unehrlichkeit, welde als 
Folge der unehelichen Geburt oder eines gewiſſen Gewerbes recht: 
liche Nachtheile nach fich zoͤge, gibt e8 nach heutigem öfterreichifchen 
Rechte nicht mehr 2%. 


8. Minderung ber Rechtsfähigkeit in Folge von Berbreden. 


8. 33. Die Berurtheilung wegen eines Verbrechens zur ſchweren 
Kerkerftrafe oder zum Tode zieht für den Verurtheilten zwar nicht eine 
Vernichtung feiner privatrechtlichen :Perfönlichfeit 1, wohl aber eine 
wichtige Beichränfung feiner Privatrechtsfähigkeit nach fi. 4) Der 
BVerurtheilte verliert vom Zeitpunfte der Kundmachung des feinem 


22) $.191 a. b. G. G.; fo au ſchon nah röm. Recht 1.478. 4 D. de 
tesk. tut. (26, 2) vol. Puchta Band. $. 149 Note eo. 

23) Nach äfterr. Recht ift der von der Inſtanz Entbundene ein bevenflicher 
Zeuge (U.8.D.5. 448), eine Beſtimmung, die füch wohl nicht rechtfertigen laßt 
(vgl. Wächter Archiv XXIII S. 43) und auch in die proyif. C. P. O. fir Ungarn 
wf. f. nicht übergegangen ift. Nach den BeRimmungen ber letztern ($. 156 lit.d. 
und $. 236 lit. c.d.) find die wegen eines Vergehens oder einer Übertretung aus 
betrũglicher oner gewinnfüchtiger Abficht ſchuldig Erkannten bedenkliche Zeugen ° 
und es ift ins Ermefien des Richters geſtellt, ob ex eine in Concurs verfallene 
oder wegen Berfchwenbung unter Guratel gefehte Perfon zu einem von ihr ange⸗ 
botenen Eid zulafien will. — In Anfehung aller übrigen Berächtlichen ſteht dem 
Richter ein freieres Crmeſſen zu, fo daß er fie ale volllommen glaubwürbige Zeu⸗ 
gen behandeln kann, aber auch berechtigt iſt fie als minder glaubwürbige zu bes 
baubeln (1.8 pr.D. de test. 22, 5— an honestae et inculpatae vitae an vero 
notatus quis et reprehemsibilis — Nov. XC c. 4). A. A. iR JF. Schu ſter 
im Comment. zu der proviſ. C. P. O. ©. 440. 

24) Über die Unehelichen f. insbef. $. 462 des a. b. G. B., vgl. Gengler 
&. 407. 448. 444. 

4) Es gibt alfo nach oͤſterr. Recht nicht, wie nach franz. und baier. Recht, 
einen bürgerlichen Tod. Zeiller in der Zeitfchr. für oͤſterr. Rechtsgelehrf. 1826 
II S. 464 fg. 
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weiteren Rechtozuge unterliegenvden Urtheils 2, folange feine Strafzeit 
dauert, die rechtliche Fähigkeit eine Ehe zu fchließen?$. 61 a. b. G. B.. 
2) Der Verbrecher verliert, folange feine Strafzeit Dauert, die Faͤhig⸗ 
feit ein Teflament zu errichten (testamentifactio activa) $. 574 
a. b. ©. 3. $. 27 lit. b. des Strafgef. Stirbt der Verbrecher wäh 
rend der Strafzeit, fo Tann auch das früher errichtete Teftament 
nicht als giltig betrachtet werdens, ſondern es tritt Die gefegliche 


3) Bgl. hierüber $. 47 des Strafgefegb. 

3) Das Nähere hierüber f. vorläufig bi Stubenranh IS. 225— 280. — 
Die gefchloffene Ehe wird durch eine ſolche Berurtheilung nicht gelöfl. Der un 
ſchuldige katholiſche Ehegatte kann aber auf Scheibung ($. 409.6. G. B.), der 
proteftantifche auf Trennung ber Ehe Hagen ($. 1453 a. b. G. B.). 

4) Es iſt eine verwerfliche Nachwirkung der älteren verfehrten Nuffaflung der 
Ehe als eines rein obligatorifchen Bertrags, wenn unfere Schriftfleller (fo 3.2. 
auch noch Stubenrauch IS. 225. 226) die rein finguläre dem canon. Recht un= 
befannte Vorſchrift des $. 61 a. b. G. B. als eine Folge des im $. 23 lit. b. des 
alten ($. 27 lit. b. des neuen) Strafgef. ausgefprochenen Grundſatzes, „daß der 
Berbrecher folange feine Strafzeit dauert unter Lebenden ein für ihn verbindliches 
Geſchäft nicht fehließen könne” darftellen und die Unfähigkeit eines folchen Ver: 
brechers eine Ehe zu fehließen damit erflären wollen, „daß er ſich auch hierdurch 
alferdings wichtige Verbindlichkeiten auflegen würde. ” 

5) Alle unfere Schriftfteller (von Zeiller II ©. 449 angefangen bis auf 
Stubenrauch 11 S.326 fg. und Hye Bommentar I S. 437) find der entgegen- 
geſetzten Anficht, indem fie meinen, daß in Anfehung ber rechtlichen Teftirfähigkeit 
des Erblaflers nur die Zeit der Errichtung des Teftaments, nicht auch die Zeit 
des Todes in Betracht fomme, daher ein vom Verbrecher vor der Berurtheilung 
errichtete Teftament giltig bleibe, wenn auch der Berbrecher während feiner Straf⸗ 
zeit ſterbe. Sie berufen fich hierfür auf 8.575 a. b. G. B. („Ein rechtegiltig er⸗ 
klaͤrter letzter Wille kann durch fpäter eintretende Hinderniffe feine Giltigkeit nicht 
verlieren”), meinen das öfterr. Recht unterfcheide fich hierin vom röm. Necht und 
ſehen in einigen befonderen in gegentheiliger Weife durch die Geſetzgebung entſchie⸗ 
benen Fällen eine finguläre Ausnahme (ogl.neuerligft Stubenrauh II S. 826. 
3237). Allein gegen dieſe ganze Auffaſſungsweiſe muß fchon an diefem Ort entfchies 
den Berwahrung eingelegt werben. Die Beſtimmung des röm. Rechte (1.1 $.8D. 
de B. P. secund. tabul. 37, 41: Exigit praetor ut is, cujus bonorum posses- 
sio datur, utroque tempore jus testamenti faciendi habuerit et quum facit 
testamentum et quum moritur) ifl in der Natur der Sache tief begründet (vgl. 
Savigny Syftem VIII S. 451 — 455) und muß daher auch für unfer öſterr. Recht 
in Anwenbung gebracht werben. Fehlt dem Erblaſſer die rechtliche Fähigkeit zur 
Errichtung eines Teſtaments im Moment des Todes, fo Tann ein zur Zeit der Teſtir⸗ 
fähigkeit errichtetes Teftament nicht als giltig und wirffam behandelt werben, weil 
jener Mangel der Teftirfähigleit nicht darin befteht, daß Jemand ein giltiges Teſta⸗ 
ment nicht machen kann, fondern darin, daß Jemand ein giltiges Teftament nicht 
binterlaffen kann. Die Erbfolge aus dem Teftament ift bie Regulirung der 
Bermögensverhältuifie eines Verſtorbenen nach deſſen letztem Willen d. h. nach deſſen 

18* 
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Erbfolge eins. 3) Die Fähigkeit zum Erben eingefegt zu werben 
(testamentifactio passiva) , überhaupt von Todeswegen zu erwer: 


einmal geäußertem bis zu feinem Tod nicht wiberrufenem alfo im Moment des Todes 
noch fortbeftehendem Willen. Wird diefer Wille im Moment des Todes vom Recht 
nicht anerkannt, fo kann nach diefem nicht anerkannten Willen auch der Nachlaß 
nicht regulirt werben, mag immerhin der Wille zu einer Zeit geäußert worben fein, 
wo er noch vom Recht anerkannt wurde. Die Annahme, daß ein früher giltig errich- 
tetes Teftament durch die nachfolgende rechtliche Teftirunfähigkeit nicht ungiltig 
werde, verfehrt das ganze Verhaͤltniß und verfeßt den Schwerpunft bes Teſtaments 
in die Lebenszeit des Erblaſſers, während er doch in der Zeit nach feinem Tode liegt 
(vgl. Preuß. Landr. 1125.44). Wenn ein zum Tod oder zum fchweren Kerker Ber: 
urtheilter für unfähig erflärt wird zu tefliren, fo fann dieß doch nicht fo viel heißen, 
er dürfe zur Strafe Fein Teftamentmachen, feinen Willen nicht aufeinem Bogen 
Papier aufichreibenn. f. f., da das bloße Grrichten eines Teftaments ein juriftifch 
ganz indifferenter Act ift, fondern es muß dieß beveuten, der Berbrecher dürfe zur 
Strafe Fein Teftament hinterlaffen : die Erbfolge in fein Bermögen wird nach feis 
nem Tod nicht nach feinem Willen regulirt, da er dieſes Rechts zur Strafe ver- 
Iuflig gebt, fondern nach dem Willen des Gefebes. Der$.575a.6.©. B. be- 
zieht fich nur auf jene Fälle, wo durch fpätere Greigniffe die phyfifche Fähigkeit 
ein Teftament zu machen hinwegfällt, z. B. der Teſtator fpäter wahnfinnig wird, 
oder wo felbft vierechtliche Fähigkeit Hinwegfällt aber nur in ben Swifchenzeiten 
(media tempora), ferner auf die Bälle, wo z. B. ein Zeuge fpäterhin die Fähigkeit 
zum Solennitätszeugniß verliert u. dgl. Jene für fingulär gehaltenen Beſtimmun⸗ 
gen ber öfterr. Geſetzgebung find daher als Anwendung der Regel anzufehen. — 
Die Faſſung des $. 27 lit. b, des Strafg. („ver Verbrecher kann, folange feine 
Strafzeit Dauert, weder unter Lebenden ein für ihn verbindliches Gefchäft fließen 
noch einen legten Willen errichten. Seine vorigen Handlungen und Anordnungen 
aber verlieren wegen der Strafe ihre Biltigfeit nicht”) erzeugt wohl leicht den 
Schein, als follte damit in der That beitimmt werden, daß der Verbrecher nur bie 
Bähigfeit verliere ein Teftament zu machen, indem es nahe liegt unter dem Muss 
drud „Anordnungen“ auch die letztwilligen zu verftehen. Diefer Schein wird 
aber fofort durch die Erwägung zerftört,, Daß felbft in dem Fall, wenn man bie 
Anordnungen, von benen $. 27 lit. b. fpricht, von den leßtwilligen verfteht, fich 
biefe Beflimmung recht gut auf den Fall beziehen läßt, wo ber Verbrecher erfl 
nach Ablauf der Strafzeit ftirbt und keine neue legtwillige Anorunung getroffen 
hat. Am allerwenigften aber fann man mit Hye Comm. IS. 427 fagen „die 
Schlußanordnung des $. 27 lit. b. folge mit logifcher Nothwendigkeit ſchon aus 
dem Borderfag des $. 27 lit. b., gleichwie fie auch aus natürlichen Rechtsgrund: 
fäßen felbftverftändlich fei und eine weitere ausprüdliche (2) Beflätigung in dem 
$. 575 und 576 (?) des a. 6. G. B. erhalten habe.“ 

6) Übrigens ift diefe ganze Beflimmung des $. 8574 a. 5. G. B. und $. 37 
lıt. b. des Strafg. nichts anderes ale ein matter Nachklang ber älteren unrichtigen 
Auffaflung des röm. Rechts, indem man früherhin die Teftirunfähigkeit des zu einer 
Capitalftrafe verurtheilten Berbrechers (1. 8 D. qui testam. fac. poss. 28, 4) für 
eine Folge der mit jener Strafe verbundenen Bermögensconflscation anfah, ftatt in 
ihr bloß die Folge ber capitis diminutio magna zu fehen, welche jene Veruriheis 
fung nach ſich zog (vgl. insbef. Wächter im Archiv f. civil. Praxis Br XVII 
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ben?, verliert der Verbrecher nicht. — Andere Beichränfungen der 
Rechtofaͤhigkeit des Verbrechers gibt e8 nicht, denn die Beflimmung 
des Strafgefepb. $. 27 lit. b., daß ein folcher Verbrecher die Faͤhig⸗ 
feit verliert für ihn verbindliche Gefchäfte zu ſchließen, ift nicht eine 
Beſchraͤnkung feiner Rechtsfähigkeit?, fondern eine Befchränfung fei- 
ner Handlungsfähigfeit. 


4. Minderung der Rehtsfähigfeit in Bolge unbefugter 
Auswanderung. 


8. 34. Die unbefugte Auswanderung! zieht für den Auswan⸗ 
derer? eine fehr beträchtliche Befchränkung feiner Privatrechtsfähigkeit 
nad fih. Der Ausgewanderte hört zwar nicht auf als ein privat- 
rechtsfähiges Individuum betrachtet zu werden’; daher befteht Die 


S.424—434, Puchta Pand. 8.4638, Mühlenbruch inder Fortſ. u GLlüd’s 
Comment. Bd. XXXIV ©. 87 fg., Bangerow 11$. 428 Nr. II). Es wäre 
wohl gewiß beſſer gewefen bei der Reviflon des Strafgefekes jene Beſtimmung, 
welche einerfeits durch den gänzlichen Hinwegfall der Vermögensconfiscation, 
anbererfeits durch die Befchränfung auf die Strafzeit des Verbrechers allen Aus 
Beren und inneren Halt verloren hat, nach bem Borbeld anderer neuer Legislas 
tionen z. B. der würtembergifchen Wächter im Archiv f. civil. Pr. Br. XXIII 
©. 48) gänzlich aufzugeben. 

7) Nach röm. Recht find allerbings die zn einer Capitalftrafe Verurtheil⸗ 
ten fucceffionsunfähig (l. 8 D. de his quae pro non script. 84, 81. 43 D. de 
B. P. 37, 4 1. 4 C. de hered. instit. 6, 24), allein biefe Unfähigfeit war bie 
Bolge des Verluftes des status libertatis oder civitatis, wovon im heutigen 
Recht überhaupt nicht mehr die Rebe fein Fan, vgl. Wächter Archiv XXI 
S. 40, Bangerom II $. 40% Nr. 2. 

8) Es gibt nur einige Fälle, in welchen in Folge gewiffer firäflich verpönter 
Handinngen ohne Rüdficht auf vie Strafart ($. 540—548 a. b. G. B.) Er b⸗ 
unwürbdigfeit (Indignität) eintritt, welche vonder @rbunfähigfeit fcharf 
unterfchieden werden muß. Es iſt daher nach zwei Seiten hin unrichtig, wenn 
HyelS.427 bei Beiprechung des $. 27 lit. b. des Strafgef. von einer Befchrän- 
fung der Erbfähigfeit in Folge der Beftlimmung der 58. 540545 fpricht. 

9 Es iſt daher unrichtig, wenn Hye (Komm. 1 ©. 408 in ber Note) in 
ganz allgemeiner Weife von einer „Befchränfung ber allgemeinen bürgerlichen 
Rechtsfaͤhigkeit“ ſpricht. 

4) Über den Begriff ver unbefugten Auswanderung und die Vorausſetzun⸗ 
gen, unter welchen fie eintritt |. weiter unten $. 89. 

3) Diefe Folgen treffen nur den Auswanderer, nicht auch feine mitgenommenen 
minderjährigen Kinder $. 146—18 des Auswanderungspatents v. 24. März 1832. 

3) Es kann daher nicht von einem „bürgerlichen Tod” des Ausgewanberten ge= 
fprochen werben, ba dieſer Ausdruck in der gewöhnlichen Bedeutung eine vollfländige 
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Ehe des Ausmandererd mit dem etwa zurüdgelafienen Ehegatten 
fort, der Auswanderer bleibt Eigenthümer des Vermögens, welches 
er bei feiner Auswanderung in Ofterreich zurüdgelaffen hat und Die 
vermögendrechtlichen Anſprüche Dritter an ihn gehen nicht unter, 
Allein er verliert 1) die Fähigfelt unter was Immer für einem Titel 
ein Vermoͤgensrecht in Oſterreich zu erwerben oder ein folches zu ver- 
äußerns. Er wird 2) erbunfähig; die Erbfchaften, zu denen er durch 
Teftament oder Geſetz berufen war, gelangen an jene Berfonen, welche 
in feiner Ermangelung als gefegliche oder teftamentarifche Erben dar: 
auf Anfpruch haben?. 3) Er wird teflirunfähig ; nady feinem Tode 
wird das mittlerweile fequeftrirte Bermögen feinen gefeglichen Erben 
binausgegebens; ein vor der Auswanderung errichtetes Teſtament 
wird ungiltig®. &) Der unbefugte Auswanderer verliert über die etwa 
in Oſterreich zurüdgelaffenen Kinder die väterlihe Gewalt ($. 176 
a. 6. G. B.). — Wird der unbefugte Auswanderer rehabilitirt, fo 
erwirbt er wieder Die volle Rechtsfähigkeit und die bisherigen Be- 
ſchränkungen derfelben fallen hinweg. Doch verfteht es fich hierbei 
von felbft, daß durch dieſe Rehabilitation mittlerweile erworbene 
Rechte dritter Perfonen nicht berührt werben 1%, 

— — — — 


Vernichtung der privatrechtlichen Perſoͤnlichkeit bezeichnet; vgl. Zeiller in ber 
Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1826 II ©. 164 fg. 

4) Nur Tann unter Umfländen der zurücgelaffene Chegatte auf Scheidung 
ober Trennung Hagen 8.409. 445 0.6. ©. 2. 

5) Diefes in Ofterreich befindliche Bermögen des Ausgewanderten wird ſo⸗ 
lange er lebt fequeftrirt ; die Rechte und Forderungen Dritter darauf fo wie vie 
Alimentationsanfprüche und die Anfprüche auf flandesgemäßen Unterhalt der 
etwa zurücgebliebenen Kinder oder Gattin werden fortwährend aus bemfelben 
befriedigt $. 11. 12 des Uuswanderungspat. 

6) Der $. 40 lit. c. des Auswanderungspatents fpricht zwar nur von ber 
Unfähigkeit Gigenthum zu erwerben oder hintanzugeben; allein es ift einem 
Zweifel unterworfen, daß Cigenthum hier in der weiten Bedeutung ($. 353 a. b. 
&. 3.) genommen wird, in welcher es fo viel wie Vermögen bebeutet. 

7) $. 40 lit. c. des Patente, $. 544 a. b. G. B. 

8) 8. 44 des Patents. 

9) $. 10 lit. c. des Patents. Diefe Beftimmung ift eine Anwendung bes 
Grundfages, daß der Teflirer in zwei Momenten teftirfähig fein müfle, im Mo⸗ 
ment der Teftamentserrichtung und im Moment bes Todes (vgl. ben vorhergeh. 
g in der Note 5). 

40) Dieß beftimmt überbieß ausprüdlich $. 23 bes Patents. 
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C. Andere juriftifch bedeutende Zuſtände und Eigen: 
fhaften der Berfonen. 


Einleitung. 


$. 35. Die bisher geſchilderten Zuſtaͤnde und Eigenfchaften der 
Berjonen haben auf ihre Rechtsfähigfeit im Allgemeinen einen we⸗ 
fentlihen Einfluß, indem fie Befchränfungen und Mobificationen 
derjelben zur Folge haben. Es gibt aber noch andere Zuflände und 
Qualitäten der Perſonen, welche für die privatrechtliche Stellung 
derfelben überhaupt, für die Begründung gewifjer Rechtsverhältnifie 
und insbejondere für die Handlungsfähigkeit der natürlichen Ber: 
fonen von Bedeutung find!. Diefe für dad Privatrecht wichtigen 
Zuftände find theild natürliche theils ftaatliche. 


1. Natürliche Zuftände. 
4. Geſchlecht. 


8. 36. Daß öfterreichiiche Recht! erkennt gleich dem römifchen ? 
nur zwei Gefchlechter an. Zwitter, bei denen eine gleiche Mifchung 
der Gefchlechter ftattfinden foll und welche daher in juriftifcher Be⸗ 
ziehung weder als Mann noch ald Weib anzufehen wären, werben 

vom Recht als nicht vorhanden angenommen. Solche Perſonen 
gehören zu jenem Geſchlecht, welches nach Auoſpruch der Sachver⸗ 
ſtaͤndigen in ihnen das vorherrſchende iſt!. 








4) Über die Stellung dieſer Bartie im Syſtem vgl. insbeſ. Sintenisl 
©. 96 Note 46, vgl. auch Schilling II $. 83. 

4) Im bürgerligen Geſetzbuch finden fich Feine allgemeinen Beftimmungen 
über die Verſchiedenheit des Geſchlechts und deren Einfluß auf das Rechtsgebiet. 
Manche Barticularrechte wie z. B. das baier. Landrecht (18 $. 2) und das preus 
ßiſche (1 4 5. 49— 23) enthalten mandye befondere Beſtimmungen. 

3) 1. 40 D. de statu bom. (4, 5) 1.45 8. 4 D. de testib. (22, 8) 1.68. 8 
D. de liber. et posthum. (28, 2). 

8) Anders im älteren deutfchen Recht, welches bie Eriftenz von Herma⸗ 
phroditen annahın (f. g. altvile Sachfenfp. I 45 über dieſes räthſelhafte Wort 
vgl. Grimm R.A. ©. 409. 410, Sydow Erbrecht des Sachſenſp. ©. 67) 
umd fie für lehen- und erbunfähig erflärte. Sachfenfp. I 4. 

4) 1.40 D. cit. Quaeritur hermaphroditum cui Ccomparamus? et ma- 
gs puto ojus sexus aestimandum qui in eo praevalet. 1. 48. 8. 4. cit. — 
Sollte fich in ver That, wie Bergmann Lehrb. ver medicina forensis für Iu⸗ 
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Im älteren deutfchen RechtS waren die Frauen, bei aller Vereh⸗ 
rung, die ihnen gezollt warb ®, theils in Folge der altdeutichen An⸗ 
fit über die Wehrfähigfeit theild in Folge der Verfegung des Pri⸗ 
vatrechts mit dem öffentlichen Recht in vielen rechtlichen Beziehungen 
hinter die Männer zurüdgefept. Diefe Zurüdfegung äußerte fi auf 
dem privatrechtlichen Gebiet insbefondere in der Unfähigkeit zur Er: 
werbung von Orundeigenthum, in der Beichränfung der Erbfaͤhigkeit 
und der Handlungsfähigkeit (Geſchlechtsvormundſchaft) und in Der 
Unfähigfeit Eideshelfer und Zeuge zu fein?. Im heutigen Recht fie: 
ben die Frauen theils in Folge der Veränderung jener älteren Grund» 
. anfichten theild in Folge des Einflufjes des römischen Rechtos in 
privatrechtlicher Beziehung im allgemeinen den Männern gleich. Als 
Regel ericheint fomit heutzutage die gleiche Rechtd- und Handlungs» 


riften (1846) ©. 259 angibt, der Fall ereignen, daß ein Hermaphrodite geſchlechts⸗ 
los oder ein Urtheil über das Befchlecht eines ſolchen Menfchen bei deſſen Lebens⸗ 
zeiten unmöglich wäre, dann bliebe nichts übrig als das Loos entfcheiden zu laflen, 
welchem Gefchlecht eine folche Berfon angehören folle, vgl. Walter Deutfches 
Privatr. 8.56. A. A., wie ich glaube mit Unrecht, ift Stubenrauh1S. 131; 
nach feiner Meinung könnten in einem folchen Kalle jene Rechte nicht angefprochen 
werben, welche an ein beflimmtes Gefchlecht gefnüpft find; aber alle Rechte einer 
phyfiſchen Berfon find an ein beftimmtes Gefchlecht, Mann oder Weib, geknüpft, 
nur daß in vielen Bällen für beide Geſchlechter das Gleiche gilt. 

5) ®gl. Laboulaye Recherches sur la condition civile et politique 
des femmes Paris 1843, Davoud-Oghlou Histoire de la legislation des 
anciens Germains I p. XLV, Grimm R. A. ©. 403— 440; vgl. aud) Mits 
termaier 18. 46, Renaud I$$. 53. 62. 

6) Bol. Waitz Deutfche Verfaſſungsgeſch. I S. 15. Über das höhere 
Wergeld der Frauen in der Zeit der Volksrechte f. Walter Deutfche Rechts: 
geſch. J. 444. 

7) Auch nach ungariſchem Recht gab es bis in die neueſte Zeit herauf ſolche 
Beſchraͤnkungen des weiblichen Geſchlechts. Das ungariſche Recht geht von der 
Anficht aus, daß das Vaterland durch vie Männer mit dem Schwert gefchüßt werbe 
(Verböczy Tripart. 148), daher das männliche Geſchlecht ale der dignior 
sexus erfchien (Tripart. 141. 58 cf. ]. 4 pr. D. de senator. 4, 9) und die Frauen 
inder Regel unfähig waren in bie königlichen Donationen zu fuccediren (Tripart. I 
47. 48, 49. 48). Die unverheiratheten Frauen ftanden flets unter Tutel (Tri- 
part. 194. 44%), von der fle in neuerer Zeit häufig und anſtandélos durch Privi⸗ 
legium befreit wurben (Jung Ungar. Brivatr. I8. 8). — Alle diefe Befchrän- 
ungen haben mit der Einführung des bürgerl. Gefepb. fofort aufgehört und die 
Frauen find ausdrücklich für fucceffionsfähig in die königl. Schenkungen erflärt 
worben. Aviticitätspatent v. 29. Mai 1853 Haupt. ITS. 5. 

8) Bol. Schilling Inftitut. ITS. 34, Buhta Pandekt. g. 28s, Böding 
18. 37. 
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fähigkeit beider Gefchlechter® und es gelten im.allgemeinen für beide 
Geſchlechter die gleichen Rechtsfäpe 1%. Bon dieſer Gleichftellung gibt 
ed manche Ausnahmen, welche ſich theils aus der Verfchiedenheit der 
Ratur beider Gefchlechter und aus der Rüdficht auf Schielichkeit und 
Sitte erklären, theils Überrefte der älteren Befchränfung der Frauen 
find. Hierher gehört die Unfähigkeit der Grauen zur Kührung von Bor» 
mundfchaften und Euratelen 11, ihre Unfähigkeit zur Zeugenfchaft bei 
Zeftamenten 12 und bei Tabularurfunden (8. 434 a. b. G. B.), ihre 
regelmäßige Ausſchließung von der Succeffion in Bamilienfiveicommilffe 
und in Lehen 13 und ihre Zurüdjegung gegen die Söhne bei der Erb⸗ 
folge in Bauerngüter 4. Aus ver Geſchlechtsvormundſchaft des älteren 
Rechts 15 Hat fich im oͤſterreichiſchen Recht die Vogtei des Ehemanns 10 
und eine freilich nur unbedeutende Spur im ehelichen Güterrecht er» 
halten 7, Dagegen iſt die aus dem römifchen Recht ſtammende Ber 
ſchraͤnkung des weiblihen Geſchlechts in Anfehung der Eingehung 
von Bürgfchaften im öfterreichifchen Recht hinmeggefallen ($. 1349 


a. b. G. B.) 18, 
2. Alter. 


§. 37. Das Alter hat einen natürlichen Einfluß ſowohl auf die 
körperlichen ald auf die geiftigen Bähigfeiten des Menfchen. Diefer 


9) Diefe Bleichftellung ift ausbrüdlich anerkannt in Anfehung der Inteflat= 
erbfolge und bes Pflichttheils in ben 88. 782. 768 a. b. G. B. 

40) Daher die Auslegungsregel (f. oben $. 43 Note 21) daß, was vom männ= 
lichen Geſchlecht gefagt wird, ebenfo für das weibliche gilt (1.4 1.495 pr. D. de 
V. S.), nicht aber umgefehrt (1. 45 pr. D. de leg. Il). 

44) $$. 492. 498. 281 a. b. G. B. Ebenfo nach roͤmiſchem Recht I. 16 pr. 
l. 48 D. de tut. (26, 4) Nov. XCIV c. 2 Nov. CXVIII c. 5. 

42) $5 594.597 a. b. G. B. Ebenfo nach römifchem Recht 1.20 8. 6D. qui 
testam. fac. (28, 4) $. 6 1. de test. ordin. (2, 40). — Dagegen find die Frauen 
giltige Zeugen bei der Trauung, da die Zeugen bier nur als Beweiszengen ers 
feinen; vgl. Schulte Handb. des fathol. Cherechts (Gießen 1855) ©. 69. 

18) 8.624 0.6. G. B. Ausnahmen $.626 a. b. G. B. und feuda foeminina, 

44) Bat. v. 27. Dct. 4790 (I. ©. ©. Rr. 72) 8. 5. 

45) Bol. hierüber insbeſ. Kraut II$. 74—101. 

46) 58. 94. 92. 4084 a. 6. G. B., vgl. Gerber Syflem $. 224 Note 4. 

47) 8. 41238 a. b. G. B. Es dürfte wohl faum eine weniger befriebigenbe 
Bartie im öfterr. Geſetzb. geben als die über das eheliche Güterrecht. 

18) Die Frauen find als folche nicht unfähig Wechfelverbindlichkeiten einzus 
gehen; es findet felbft der Wechfelproceß gegen fie ganz allgemein nach öfterreichis 
ſchem Recht (abweicheud vom gemeinen Recht vgl Berger Wechſelrecht 18508.29) 
ſtatt. — Die Befchränkungen der Rechtsfähigkeit der Frauen in publiciftifcher Hins 
fit (cf. 1.2 pr. D. de R.J. 1.42 $.2D. de judic.) gehören nicht an Kiefen Ort. 
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Einfluß macht ſich auch auf dem Rechtögebiet geltend und zeigt fich 
hier insbefondere in dem Limfang der Handlimgsfähigfeit einer Per⸗ 
fon und in dem damit zufammenhängenden Ynftitut der Vormund⸗ 
fchaft, in ber Fähigkeit oder Unfähigkeit zu gewiflen Privatrechisver: 
hältnifien (3. B. zur Ehe, Bormundfchaft, Adoption) und in der Ber- 
pflichtung zu gewiſſen Laften oder der Befreiung von denfelben. Der 
natürliche Einfluß des Alters Außert ſich bei den verfchiedenen Indi⸗ 
viduen auf verſchiedene Weile. Das Recht ald die objective allgemein 
geltende und von Allen im voraus zu wifiende Norm kann diefe maß: 
lofe Verfchievenheit in der förperlichen und geiftigen Entwidlung der 
einzelnen Individuen nicht berüdfichtigen. Auch hier muß dad Recht 
die Ungleichheiten zu überwinden und das Prikcip der Gleichheit durch⸗ 
zuführen fuchen. Dieß gefhieht in dem vorliegenden Kal dadurch, 
daß das Recht eine den Entwidlungsperioden der Menfchen im Durch» 
Schnitt möglichft entfprechende Abgrenzung der verfchiedenen Lebend- 
alter trifft. Der Menfch, den das Recht im Auge hat, ift aber auch 
in diefem Fall nicht der Menſch in abstracto, fondern der Menſch, 
wie er auf diefem Territorium in diefem Klima mit diefen Sitten lebt. 
Daher wird die durdfchnittliche Fixirung der Altersftufen bei den 
verfchiedenen Völfern eine verfchiedene fein, obgleid, zufolge der 
Gleichheit der menfchlichen Natur in vielen Bunften eine Übereins 
ftinnmung flattfinden wird. — Die durchſchnittlichen Beſtimmungen 
des Alters nach öfterreichifchem Rechte (8. 2! 4. b. G. 2.) find 
folgende: 

4) Die Kindheit (infantia) das Alter von der Geburt bis zum 
zurüdgelegten fiebenten Lebensjahre?. In diefem Alter ift die geiftige 
Fähigkeit des Menfchen, infoweit fie zur Vornahme von juriftijchen 
Handlungen erforderlich ift, noch ganz unentwidelt: es ift die Periode 


4) Über vas römifche Recht f. Simmern Rechtsgefchichte 185.420. 424, 
Schilling Inftitut. 115. 85, Savigny Syflem ITS. 106—144, Puchta 
Pandekt. $. 28 und Borlef. 15. 858— 55, Böding I $. 38. — Über das 
deutſche Recht f. Grimm Rechtsalterth. S. 440—417, Kraut Die Bor: 
mundfchaft nach den Grundfägen des deutfchen Rechts (1855) &. 440 — 460. — 
Ober das ungarifche und fiebenbürgifche Mecht vgl. Sachfenheimi 

. 54 fg. 

e Saviany IIT $. 407. Über bie Birirung biefer Periode auf fteben Jahre 
f. insbef. Savigny S. 32 fg. Auch im Altern beutfchen Recht hatte das zu⸗ 
rüdgelegte 7. Lebensjahr eine wichtige Bedeutung. Grimm R. A. ©. 414. 
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des unausgebildeten Willensvermögens, der vollfommenen Hands 
Iungdunvollfommenbeit 3. 


2) Die Unmündigfeit (impuberes infantia majores) bei beis 
den Geſchlechtern das Alter von acht Jahren bis zum zurüdgelegten 
vierzehnten Lebensjahre‘, Im diefer Beriode der mangelnden Ge⸗ 
fchlechtsreife und der noch unausgebildeten Einftcht wird dem Mens 
ſchen bereits eine wenngleich noch ziemlich befchränfte Handlungs: 
fähigfeit zuerkannt 5. 


3) Die Mündigfeit (pubertas) dad Alter vom zurüdgelegten 
vierzehnten bis zum zurüdgelegten vierundzwanzigften Lebensjahre: 
die Periode unausgebildeter Erfahrung und noch mangelnder Cha⸗ 
rafterfeftigkeit. In diefer Periode wächſt allmälig der Umkreis der 
Handlungsfähigkeit und Die Perſon, die in diefem Alter fteht, ift zur 
Eingehung gewiffer Privatrechtsverhältniffe 3. B. der Ehe ($. 49 
a. b. G. 3.) und zur Vornahme gewiffer Gefchäfte 3. B. zur Er⸗ 
richtung von Teftamenten ($. 569 a. b. G. 3.) fähig®. — Das 
achtzehnte Jahr (f. g. pubertas plena”) wird nach zwei Selten hin 
auf dem Gebiete des ‘Brivatrechtd von Bedeutung : einerfeits erlangt 
der Mündige mit dem zurüdgelegten achtzehnten Jahr das Recht 
außergerichtlich zu teftiren ($. 569 a. b. ©. B.), andererfeits wird 


3) Dal. $$. 865. 340 a. b. G. B. — Der $. 1810 a5. ©. B. macht Feine 
Ausnahme von dieſer Kegel der volllommenen Sandlungsunfähigfeit. — Der Aus⸗ 
drud Kind wird aber auch öfters gebraucht nm eine minderjährige Berfon 
zu bezeichnen. 

4) Der Ausprud Unmündigfeit im weiten Sinn bezeichnet die ganze 
Periode von der Geburt bis zum zurüdgelegten 14. Rebensjahre. 

5) 86. 840. 865. 4308 a. 5. G. B. Über das röm. Recht vgl. Savigny 
111 8.408. — In firafrechtlicher Beziehung iſt das Alter von zurüdgelegten 10 Les 
bensjahren entfcheidend ($. 2 lıt.d 99. 237. 260. 270 des Strafgefepb. v.27. Mai 
1852), da das Öfterreichifche Hecht im Unterfchieb vom römifchen Recht (vgl. Sa = 
vigny 1 S. 44 —44) die Zurechnungsfähigfeit auf eivilififchem Gebiet früher 
beginnen läßt, als auf dem ftrafrechtlichen. 

6) Perſonen die das 14. Lebensjahr noch nicht zurückgelegt haben find nach 
der allgem. &.D.$. 140 lit. a auf Einwendung des Gegners verwerfliche Zeugen, 
was die ungar. G. D. $. 158 mit Mecht dahin abgeändert bat, daß ſolche Per⸗ 
fonen abfolnt unzuläffige Zeugen find. Über die Eidesmünbigfeit vgl. 5. 285 
lit. a der ungar. ©. O. 

7) Über die pubertas plena des roͤm Rechts vgl. Savigny ©. 74. 75, 
Puchta Paudekt. $. 23 Note g. 
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er mit diefem Alter fähig zum Solennitätszeugniß ($. 591 a. b. 
®.8.°. 

4) Die Volljährigkeit (Großjährigfeit, Majorennität) 9, 
weldye für beide Gefchlechter mit dem zurüdgelegten vierundzwanzig⸗ 
ſten 10 Lebensjahr eintritt: mit diefem Alter tritt die Perfon in den 
vollen Umfreis der Handlungsfähigfeit. — Der Ausdrud Boljäh- 
tigfeit bedeutet zunächft und im natürliden Sinn eine Alteröftufe, 
mit deren Eintritt die bisherigen Beichränfungen der Handlungss 
fähigfeit hinwegfallen, fomit die Urfache einer auf dem NRechtögebiet 
eintretenden Wirfung. Man pflegt aber jenen Ausdrud häufig auch 
zur Bezeichnung der Wirkung felbft zu gebrauchen und verfteht dann 
unter Volljährigkeit im juriftifchen Sinn den Zuftand einer Perſon, 
in welchem fie in Befiß der vollfommenen Handlungsfähigfeit ift 11. 
In diefem Sinn fann die Boljährigfeit einerfeits früher erlangt, ans 
dererfeitö hinausgefchoben werden. a) Die Großjährigfeit fann vor 


8) Auch in eivilproceſſualiſcher Hinftcht (cf. 1. 57 D. de re judic. 42, 4) iſt 
bas Alter von 48 Jahren bedeutend, vgl. galiz. Gerichtsorbn. $. 247 lit. e. f 
und ungar. ©. O. $. 156 lit. a. b. $. 236 lit. a (die allgem. G. O. fieht in 
diefen Beziehungen auf das 20. Jahr $. 142 lit. e. ſ). — Das Alter von 18 Jah⸗ 
ren ift allerdings auch infofern in privatrechtlicher Beziehung wichtig, als ber 
Adoptirende um diefe Jahresfumme älter fein muß als der zu Adoptirende ($. 180 
a.6. G. B. cf. $. 4 1. de adopt. 4, 44 1.40 D. eod. tit. 4, 7): allein wie ſchon 
Sintenis J8. 418 Note 35 richtig bemerkt, ift in dieſem Fall von Feiner Al⸗ 
teröftufe, fondern nur vom Alterfein die Rede. — Die Beflimmung bes röm. 
Rechts, daß Alimente, die bis zur Pubertät hinterlaffen wurden, bis auf das 18. 
tefp. 44. Jahr erſtreckt werden follen (1. 44 $ 4 D. de alim. leg. 3%, 4) gilt 
nach öfterr. Recht nicht. j 

9 Im Deutfchen pflegt man bie Ausdrücke Mündigkeit und Bolljährigfeit 
ale gleichbedeutend zu gebrauchen (Kraut IS. 154. 155) ; das öflerreich. Ge⸗ 
feßb. (8. 24) jedoch macht zwifchen beiden Ausprüden einen technifchen Unter⸗ 
fhied. Bei letztwilligen Verfügungen, in welchen der Ausprud Mündigkeit vors 
fommt (3. B. Alimente bis zur Mündigkeit), iſt aber flets mit Borficht zu ers 
mitteln, in welddem Sinn der Erblafier das Wort nahm ($. 655 a. b. G. B.); 
vgl. Sintenie1$. 43 Note 26. 

40) Über die Ausbildung des VBolljährigfeitstermins im deutfchen Mecht un⸗ 
ter dem Einfluß des röm. Rechts vgl. Kraut S. 450— 160. — Der Bolljähs 
tigfeitötermin von 24 Jahren wurbe in Ofterreich durch die Pragmatica vom 30. 
April 4758 eingeführt, fließ aber, da er unftreitig zu hoch gegriffen ift (vgl. 
Kraut 1S. 158— 160) auf lebhaften Widerſpruch; vergl. Beidtel Über 
öfterr. Buftände in den Jahren 1740—1780 in den Sigungsberichten der Faiferl. 
Akad. der Wiflenfchaften Bd VII ©. 818 fg. 

44) Im natürlichen Sinn wird der Ausdruck Bolljährigfeit im$. 173 a. 6. G. 
B. gebraucht, bald im natürlichen bald im technifchen Sinn im$. 252 a. b. G. B. 
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erreichten fünfundzwanzigfien Jahr auf aus drückliche oder Hill: 
ſchweigende Weife erlangt werden. Ausprüdlich wird bie 
Großjaͤhrigkeit durch die ſ. g. Gropjährigkeitserflärung (Jahrgebung 
venia aetatis) erlangt. Dieſe iſt ein Privilegium, deſſen Ertheilung 
im heutigen öfterreichiichen Recht 12 den Gerichtsbehörden zuſteht. 
Die Borausfegungen der Jahrgebung find bei einem Minderjährigen 
welcher unter vormundfchaftlicher Gewalt fteht die Zurüdlegung des 
zwanzigften Jahres und die Einholung des Gutachtens des Bor: 
munds und unter Umftänden auch der nächften Verwandten ($. 252 
a. 6. ©. B.); bei einem unter der väterlichen Gewalt ſtehenden 
Minderjährigen die ausbrüdliche Entlaffung aus derfelben mit Ge—⸗ 
nehmigung des Gerichts 13 (6. 17% a. 6. G. B.), wobei e8 auf eine 
beftimmte Alteröftufe nicht antommt 1%. Sn beiden Fällen ift das 
competente Gericht der Gerichtshof erfter Inftanz, welcher in einer 
Berfammlung von vier Richtern und einem Vorſitzenden zur Ertheis 
lung der Alterönachficht befugt it. Dad Gericht hat dem großs 
jährig Erklärten eine Amtsurfunde auszufertigen!°; vom Tag ber 


42) Über pas römifche Recht f. C. de his qui veniam aetatis (2, 45) t. t. 
und vgl. Rudorff Das Recht der Bormunpfchaft Bo. lil (1884) ©. 224 fg. 
— Im deutſchen Recht bildete die Briheilung der venia aetatis eines ber Re: 
fernatrechte des deutſchen Kaiſers; vgl. Zöpfl Deutfche Staats: und Rechts⸗ 
gefhichte (2. Aufl. 4847) 112 $. 67. Über das ältere öfterr. Recht vgl. meine 
Beſprechung des fühl. Entwurfs S. 54—57. 

43) Der $. 266 bes Geſetzes vom 9. Ang. 1854 über das gerichtliche Ver⸗ 
fahren außer Streitfachen (welcher mit dem $. 268 ber provifor. Inftr. für Ungarn 
vom 47. Der. 1852 übereinftimmt) beſtimmt: „Über die Entlaffung eines Kindes 
aus ber väterlichen Gewalt hat der Bater — feine Erflärung bei dem Gerichte, 
unter deſſen Gerichtsbarkeit ex fleht, abzugeben. Yindet das Gericht, daß bie 
Befreiung von der väterlichen Gewalt dem Minderjährigen vortheilhaft und mit 
Seiner Gefahr eines Mißbrauchs verbunden fei, fo hat es die gerichtliche Geneh⸗ 
migung zu ertheilen und dem Minderjährigen eine Amtsurkunde darüber auszus 
fertigen. Bon der Iuftellung biefer Urkunde an erlangt das Kind in Rückſichi 
feiner Berfon und feines Vermögens die Rechte eines Großjährigen.” 

44) Es braucht alfo das Kind das 20. Lebensjahr nicht bereits zurückgelegt 
zu haben; Hofdecr. vom 45. Juni 4835 Anhang Nr. 86. 

45) Patent vom 3. Mai 41853 über die innere Einrichtung und die Geſchaͤfts⸗ 
orbnung fämmtlicher Gerichtsbehörben $. 449 lit. c. Durch diefe Beflimmung 
ift der $. 83 der Jurisbict. Norm v. 20. Nov. 485% theilmeife geändert worden, 
was hin und wieder überfehen wird, 3. B. von Haimer! Verſuch einer Dar: 
ſtellung der Competenz⸗ Vorſchr. (1855) ©. 454. 

46) Bol. den in Note 43 angef. $. 266 des Geſetzes vom 9. Augufi 1854. Es 
iſt in dieſem Paragraph wohl nur von dem Fall der Entlaflung aus der väterlichen 
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Infinuation derſelben iſt die betreffende Perfon ale volljährig zu be⸗ 
trachten 17. — Stillfhweigend findet die Altersnachficht ftatt 
durch Gonceffton einer Handlung ober eines Gewerbes an einen unter 
väterlicher oder vormundfchaftlicher Gewalt ftehenden Minderjährigen 
($. 252 a. b. &. B.) 18 und durch die einem zwanzigjährigen Sohn 
vom Bater geftattete Führung einer eigenen Haushaltung (oeconomia 
separata $. 174 a. b. G. B.) 1%. — Die ausprüdliche oder ſtillſchwei⸗ 
gende Altersnachfiht hat in privatrechtlicher Beziehung bie 
gleichen rechtlichen Wirkungen wie die wirklich erreichte Volljährigkeit 
im natürlichen Sinn ($. 252 a. b. G. B.). Dagegen ergibt ih aus 
dem Gefagten fchon von felbft, daß die venia aetatis auf teſtamen⸗ 
tarifhe und andere Privatdispofitionen, in denen von der Volljaͤh⸗ 
rigfeit etwas abhängig gemacht wird, Feinen Einfluß habe?°, es 
wäre denn daß eine andere Intention des Disponenten nachgewiefen 
werden fönnte?!. — b) Troß der erreichten Altersftufe von 25 Jah⸗ 


Gewalt die Rede; allein es kann feinem Zweifel unterliegen, baß auch dem unter 
Bormundfchaft Beftandenen eine ſolche Amtsurkunde über die ertheilfe Alters- 
nachficht auszufertigen ift. 

AT Ausprüdlich beſtimmt dieß der angef. 5.2665 vgl. hierüber auh Puchta 
Borlef. 1 ©. 54. Die Berechnung ver im $. 4494 a. b. G. B. beftimmten Friſt 
beginnt aber wohl erfi mit ber Infignation der irfunde und ber Überlaffung ber 
Verwaltung bes Vermögens vgl. I. 5 pr. C. de temp. in int, rest. (2, 58). 

48) Der Betrieb einer f. g. freien Befchäftigung oder die Eriheilung eines In⸗ 
buftrieprivilegiums ober ber Betrieb einer Wirthichaft hat dieſe Wirkung nicht, Hof: 
deer. v. 38. Oct. 4829 Anhang Nr. 40 5 andererfeits iſt es nicht erforderlich, daß 
der Minderjährige das Alter von 20 Jahren bereits zurüdtgelegt habe, Hofdecr. vom 
45. Juni 1835. Bei der Berleibung von Handels⸗ und Bewerbsbefugnifien au 
Minderjährige hat die politifcheBehörbe immer mit ber gerichtlichen Berfonalinftanz 
desfelben Rückſprache zu nehmen, Hofberr. vom 27. Sept. 1845 Anhang Nr. 875 
über Italien, wo Gewerbe= und Hanbelsfreiheit befteht, |. Erlaß des Mailaͤnd. 
Bubern. vom 29. Nov. 1819 (Michel Nr. 364). — Es läßt fich übrigens nicht 
verfennen, daß in diefer ganzen Beflimmung eine große Anomalie liegt, die insbes 
Tondere dann grell hervortritt, wenn etwa bie Bupillarbehörde mit der politifchen 
Behoͤrde nicht einverftanben ift und nun dennoch ver Minderjährige volljährig wird. 

49) Über dieſe aus dem deutſchen Recht ſtammende Erloͤſchungsart ber väter: 
lichen Gewalt (f. g. emancipatio Saxonica) wird im befondern Theil das Nähere 
gegeben werben. 

20) 3.9. der A vermacht bem B Alimente bis zur erreichten OroBjährigfeit. 1. 4 
C. si quis veniam (2, 45) : Si quis aliquid dari vel fieri voluerit et legitimae 
setatis fecerit mentionem vel absolute dixerit perfectae aetatis, illam tantum- 
modo aetatem intellectam esse videri volumus quae et viginti quinque an- 
norum curriculis completur non quae ab imperiali beneficio suppletur. — 

24) Die inRote20 angeführte Stelle fährt fort: nisi specialiter quisquam 
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ven kann dennoch aus befonderen Gründen in manchen Fällen die 
vollfommene Handiungsfähigkeit nicht eintreten: in dieſen Fällen 
bleibt der natürlich Volljährige im technifhen Sinn minverjährig. 
Dieß Außert fich pofltiv in der Fortdauer der väterlichen refp. vor: 
mundfchaftliden Gewalt über eine ſolche Berfon, die das 24. Jahr 
bereits zurüdgelegt hat (88. 172. 173. 251 a. b. G. B.). Der 
Ausſpruch hierüber ſteht dem Gerichtshof erſter Inſtanz zu 22, und ift 
öffentlich Durch Edict befannt zu machen 23. 

5) Bon der erreichten Bolljährigfeit an übt das Alter feinen Eins 
fluß auf die Rechtöverhältniffe aus. Erſt die Zeit, wo Jemand in ein 
hohes Alter (Breifenalter senectus) tritt bringt wieder mehrere Eigen: 
thümlichfeiten hervor?!. In manchen Fällen iſt diefe Altersftufe 
firirt,, ſo 3. B. ift das zurüdgelegte fechzigfte Lebensjahr ein Befreis 
ungsgrund von der Übernahme der Bormundfchaft25, das zurüdges 
legte fünfzigfte Jahr gibt die Fähigkeit zu adoptiren 2°. In manchen 
Fällen ift aber das Alter nicht firirt, fondern das richterliche Ermeſſen 
hat nach der Individualität der betreffenden Perſon in jedem einzel 
nen Ball zu entfcheiden, fo 3. B. tritt mit dem (nicht numerifd) bes 
immten 27) hohen Alter die Möglichkeit ein wieder einen Vormund 
zu erhalten 28; ferner bringt das hohe Alter eine Unfähigkeit zur Zeu« 


addiderit ex venia aetatis velle aliquid proficere;; vgl. Puchta Borlef. IS. 
54 Note 3. Es ift alfo in der Regel bei Privatdispofitionen der Ausdruck Bolls 
jährigfeit im natürlichen Sinn zu nehmen, dafern nicht nachgewiefen werben 
fann, er fei im technifchen Sinn genommen worden. 

22) Jurisdict. Norm vom 20. Nov. 1852 $. 83, Patent vom 8. Mai 1853 
$. 439 lit. c. 

33) 5.172 0.5. ©. B. Das Gefeh vom 9. Aug. 1854 ſchreibt (im @in- 
Fang mit 5.124 des Bat. vom 28. Juni 4850) im $. 18% vor, daß der Notar, in 
befien Bezirk fich dieſer Fall ereignete, hiervon insbefondere in Kenntniß zu fegen 
fei. 

24) Über das römifche Recht vgl. Thibant im civiliſt. Archiv Bd VIII Ab⸗ 
handlung 2 „Über die senectus" ©. 74—90. 

25) 88. 195. 284 a. b. G. B. Nach römischen Recht ift hierzu ein Alter von 
70 Jahren erforderlich 8.48 I de excus. tut. (4, 35) 1.2 pr. D. eod.tit. (27,4). 

26) $. 180 a. b. G. B. Nach röm. Recht find 60 Jahre erforberlich 1. 45 
8.2 D. de adopt. (1, 7). 

37) Nach Alterem deutſchem Recht konnte Jeder, ber über 60 Jahre alt war 
(„boven finen tagen“), ſich unbefchabet feines Rechts einen Bormund Fiefen. 
Sadfenfp. 142 84. 

28) Über das gemeine Recht vgl. Kraut U S. 208 fg. Es dürfte wohl faum 
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genfchaft und eine Modification der Eidesablegung hervor, Im 
Bauernftand endlich führt das hohe Alter zur Gutsahtretung gegen 
den ſ. g. Altentheil 3. 


3. Geſundheit. 


$. 38. So wie die Geſundheit eine zweifache ift, Die des Geiſtes 
und des Körpers, fo ift auch die Krankheit eine zweifache, eine ſoma⸗ 
tifche und eine pfychifche (mentis et corporis valetudo). 

4) Die körperliche Krankheit, das Leibesgebrechen im weitern 
Sinn, befteht entweder in der Mißbildung oder dem Mangel eines 
Organs (3. B. Stummheit, Taubheit, Blindheit, Zeugungsunfä- 
higfeit) das ſ. g. Gebrechen im engern eigentlichen Sinn (vitium), 
oder in einer Störung der regelmäßigen Thätigfeit der Organe, 
Krankheit im eigentlichen Sinn (morhus), welche vorübergehend oder 
von Dauer (morbus perpetuus) fein fann!. Die Leibesgebrechen 
(im weitern Sinn) haben im heutigen Recht in Übereinftimmung mit 
dem römifhen Recht? und in Abweichung vom älteren deutfchen 
Recht? feinen Einfluß auf die Rechtöfähigfeit. Dagegen üben manche 
Leibeögebrechen auf die Handlungsfähigkeit der betreffenden ‘Berfonen 
einen wefentlichen Einfluß aus und können insbefondere auch Ver⸗ 


einem gegründeten Zweifel unterliegen, daß das Gleiche für unfer heutiges öfters 
reichiſches Recht gelte. 

29) $8. 440 lit. a. 468. 229 der allgem. G. O. 58. 4593.465.235 tit. b ber 
ungar. ©. O. Bol. 1. 8 D. de test. (22, 5). 

39) Bol. Beſeler 18. 89 Nr. IIa. E. 

4) 1.404 D. V.S. Verum est morbum esse temporalem corporis im- 
becillitatem, vıtium vero perpetuum corporis impedimentum. Bgl. jedoch 
Böcking 1 $. 39 Notes. — Eine Krankheit, welche zu einem gewiflen Ge⸗ 
ſchaͤft, um das es fih handelt, untüchtig macht (cujusque rei agendae impe- 
dimento ost) und daher einen Entfchuldigungsgrund abgibt, heißt morbus 
sonticus (l. 60 D. de re jud. 4%, 4.1.448 D.de V.S.1. 46 D. de judic. 
85,4), fo 3. B. die Krankheit des Zeugen, der nicht vor Bericht erfcheinen kann, 
vgl. 85. 168. 229 d. A. G. O. 

3) Über das röm. Recht vgl. Buchta Pandekt. $. 34, Arndts Pandekt. 
$. 37, Bödingl $. 39. 

8) Dal. Kraut Bormundfhaft 11 S. 194 —204. Nur im Lehenrecht und 
zum Theil auch im Staatsrecht hat fich noch ein Reſt der älteren Rechtsunfähigs 
feit wegen förperlicher Gebrechen erhalten, vgl. Tabor in der Zeitſchr. f. 
beutfches Recht IX ©. 258 fg. 

4) Das Nähere hierüber im 2. Bd. 
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anlaffung zur Beftellung von Bormundfchaften werdens, fo wie fie 
auch auf manches Rechtsverhaͤltniß modificitenn einwirken ®. 

2) Die geiflige Krankheit (8. 21 a. b. &. B.) befteht in einer 
gänzlichen Störung der Geiftesthätigfeit: Die mit ihr behafteten Per⸗ 
jonen find des Gebrauchs der Vernunft gänzlich beraubt. Solche 
Perfonen heißen Rafende (furiosi), wenn ihr Zuſtand mit heftigen 
Ausbrühen von Wuth begleitet iſt; wenn dieß nicht der Fall ift 
Wahnfinnige (dementes) ”. Beide Ausdrücke werden wie im römis 
hen fo im öfterreichifchen Recht abwechſelnd gebraucht und es gilt 
für beide Zuftände in juriftifcher Beziehung das Gleiches: Raſende 
und Bahnfinnige find zwar nicht in ihrer Rechtsfähigkeit gefchmä- 
lert?, aber ed mangelt ihnen vollfommen die Handlungsfähigkeit. — 
Verſchieden von der gänzlichen Störung der Geiftesthätigfeit if die 
gänzliche Abſchwaͤchung der Geifteöfräfte 1°. Perſonen diefer Art find 
nicht im Stand die Folgen ihrer Handlungen einzufehen; fie find 
daher gleich den Wahnfinnigen volltommen handlungsunfähig und 
es gilt für fie in juriftifcher Beziehung ganz dasfelbe, was für die 
Wahnfinnigen gilt (4. B. $. 49. 310. 865 a. b. ©. B.). Das 


5) So 3.3. kann unter Umftänden für Blinde, Taube, Stumme ($. 4 I. de 
curat. 4, 23), Zaubftumme ($.275 a. b. G. B.), Lahme u. f. f., ebenfo für folche 
Perfonen qui morbo perpetuo laborant quia rebus suls superesse non pos- 
sunt ($. 4 I. de curat. 4, 33) eine Vormundſchaft beftellt werden. In Anfehung 
des gemeinen Rechts befteht hierüber nicht der mindefte Zweifel (vgl. auh Kraut 
Vormundſch. U S. 205 fg.) ; auch das öfterr. Recht weift auf dieſe Möglichkeit 
in den $$. 473. 254 fehr beftimmt hin. Dennoch hat Schufter in der Zeitſchr. 
f. öfterr. Rechtsgel. 4830 11 ©. 89 für das heutige öſterr. Recht geflügt auf eine 
bloß exegetifche Interpretation des $.21 a. b. ©. B. das Gegentheil behaupten 
wollen; gegen ihn hat fih mit Recht auch Stubenrauch 1 ©. 130. 458 
Note** erklärt. 

6) So 3.3. find anhaltende Leibesgebrechen ein Scheidungsgrund ($. 409 
a. b. G. B.)5 anftedende Krankheiten geben dem Bormund einen gefeßlichen 
Grund feinem Pflegling die Ehe mit einer damit behafteten Perfon zu unter⸗ 
fagen ($. 53 a. 6. G. B.); immerwährende Impotenz iſt ein impedimentum 
dirimens (. 60 a. 5. G. B.); manche Reibesgebrechen machen untaudlich zur 
Übernahme einer Bormundfchaft ($. 191 a. b. ©. B.) und zu einer Zeugenfchaft 
(. 440 t. a. A. G. O. 8. 465 der ungar. ©. O.). 

7) Bgl. Saviguny Ul S. 83. 84. 

° 8) L. 25 C. de nupt. (5, 4). 

9) Über das ältere deutſche Recht vgl. Kraut Vormundſch. I ©. 489 fg., 
18. 194 fg. 

40) Bol. Savigny UIS. 85, BödingI ©. 458. 


Unger, Syſtem v. äfterr. allg. Privatrechte. Bp I. 49 
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öfterr. Geſetzbuch nennt Diefe Berfonen Blödſinnige ($. Zi. 4. b. 
G. 3.) 11. Den geiftig Kranken wird bin und wieder audy zufolge 
eines Ausfpruch8 in den römifchen. Rechtsquellen 12 der Verſchwen⸗ 
der gleichgefleflt. Allein der Mangel der gehörigen Beſonnenheit ift 
nur der Grund, um ſolche Perfonen in ihrer Handlungsfähigfeit zu 
befchränfen 135 fie unterfcheiden fich daher von den wirklich Geiſtes⸗ 
franfen auch auf fehr wefentliche Weiſe in dem Umfang der Beichrän» 
fung ihrer Handlungsfähigfeit *. Als Verſchwender im technifchen 
Sinn fann nur jener angefehen werben, welchen das Gericht !° auf 
vorgefommene Anzeige und nach hierüber gepflogener Berhandlung 
als folchen erklärt hat (f. g. Propigalitätserflärung $. 273 a. 6. 
G. 8.) 16, welche Erklärung in der Form eines Edicts öffentlich bes 
fannt zu machen ift !7, 


44) Die roͤmiſchen Ausdrücke dafür find stultus, fatuus, mente captus, in- 
sanus. Im gemeinen Recht gebraucht man bie Ausdrücke wahn= und blörfinnig 
als identiſch; Savigny S. 85 Note b. 

128) 1.40 D. de R. J. Über viefe Stelfe, welche erſt durch Verbindung mit 
l. 491. 20 D. de aqua pluv. arc. (39, 3) ihre wahre Bedeutung erhält, ſ. ins⸗ 
beſ. no wigns III ©. 88 Note p. 

48) Gajus 153: — male enim nostro jure uti non debemus, qua ra- 
tione et prodigis interdicitur bonorum suorum administratio. cf. UIpian. 
Fragm. X112.8. PaulliR.S. III 4b $. 67.1.4 pr. D. de curat. fur. (27, 40). 

44) Auch fonft nimmt der Umſtand, daß Jemand als Verſchwender erflärt 
ift, uf manche Rechtsverhältnifie Einfluß; fo 3. B. verliert der Verſchwender 
bie väterliche Gewalt ($. 176 a. b. G. B.) und felbfiverfländlich auch bie vor⸗ 
mundſchaftliche ($. 254. 494. 281 a. b. G. B.) und fann von einer Erwerbs: 
gefellfihaft ansgefchloffen werden (8. 4210 a. b. &. B.). — Im $. 778 a. 6. 
G. B. dagegen wird der Ausdruck, verſchwenderiſch“ im natürlichen Sinn von 
Iemanden gebraucht, der nicht als Verſchwender erklärt und unter @uratel 
gefegt wurde; ein Verſchwender leßterer Art könnte nicht durch exhaeredatio 
bona mente facta feines Erbtheils entfeßt werden, vgl. Nippel Erläuter. V 
e 90. A. N. zum Theil ift wohl mit Unrecht Stubenraud I S. 51. II 

678. 

45) Das competente Gericht ift der Gerichtshof erſter Inftanz 8. 83 ber 
Surieb. Norm. v. 20. Nov. 1853, $. 449 lit. c. des Pat. v. 3. Mai 4853. 

6) Im Joſephin. Geſetzb. warb ſtillſchweigend, im Hofdecr. v. 22. Jänner 
‚788 "8 G. S. Nr. 769) ausprädlich in dem anerfennenswerthen aber offenbar 
zu weit getriebenen Beftreben die individuelfe Freiheit nicht zu verlegen die Prodi⸗ 
galitätserflärung als unvereinbar mit dem freien VBerfügungsrecht des Menfchen 
über fein Gigenthum aufgehoben. Sie wurde durch Patent v. 22. Febr. 1794 
wieber bergeftelft, vgl. Zeiller 1 ©. 546. 547. 

17) Nach 5. 184 d. Geſetz. v. 9. Aug. 1854 ift ber Notar, in deſſen Bezirk 
fich dieſer Fall ereignet, hiervon in Kenntniß zu fegen. 
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11. Staatlihe Zufänbe, 


4. Staatsburgerfgaft. a) Erwerbung und Verluſt derfelben. 
$. 39. Der Umftand, daß Jemand öfterreichifcher Staatsbürger 
oder Fremder ift, kann für das Privatrecht nur in fo fern Bedeutung 
haben, al8 der Mangel der Staatsbürgerfchaft auf die privatrechtliche 
Stellung einer Perfon, auf ihre Privatrechtsfähigkeit oder auf die 
Ausübung der ihr zuftehenden Brivatrechte einen Einfluß ausübt. Die 
übrigen Wirkungen, welche die rechtliche Qualität der Staatöbürgers 
ſchaft nach fich zieht, fallen in das Gebiet des öffentlichen Rechts, wie 
denn überhaupt die Staatsbürgerjchaft ein Verhältniß des öffentlichen 
Rechts iſt. Daher gehört der Begriff der Staatsbürgerichaft fo wie 
die Lehre von der Erwerbung und Ausübung und dem Verluſt der: 
felben nicht in das Privatrecht, fondern in das Staatsrecht? Wenn 
dieſe Lehre dennoch an diefem Orte behandelt wird, fo erflärt fich 
dieß aus dem rein äußerlichen Umſtande, daß das bürgerliche Geſetz⸗ 
buch Beftimmungen über die Erwerbung und den Berluft der Staates 
bürgerfchaft enthält, welche füglich nicht übergangen werben fönnen?, 


1) Die meiften Schriftfteller über deutfches Privatreht . BEihhorn 
Einleit. $. 73—78, Mittermaier1$. 407. 408, Maurenbrecher 18. 187. 
138, Befeler18$.65, Renaup IS. 132 —137 und felbft noch Walter. 58. 
59) ftellen ganz mit Unrecht diefe Lehre ausführlich in ihren Syſtemen dar, 
während diefelbe doch dem Syſtem des Stantsrechts zu überlaflen ift (vgl. 
Zöpfl Orundf. des allgem. Staatsr. 8. Aufl. 1846 $. 123 fg., Zachariä 
Deutfches Staats- u. Bundesrecht 3. Aufl. 1853 Bd I ©. 895 fg.), da bie 
Dualität Jemandes als Staatsbürger an fich und-zunächft etwas rein Staats: 
rechtliches ift und nur in gewiſſen Folgen das Privatrecht berührt. Mit eben fo 
viel Recht müßte man die Lehre, wie Jemand Chrift oder Jude wird ober es zu 
fein aufhört, im Syſtem des Privatrechts daritellen, da auch dieſe Zuſtaͤnde von 
Einfluß auf die Privatrechtsfähigfeit find. 

2) Die erkennen auch Stubenrauh1S. 1114 und Harum im Magaz. 
XS. 233 an. 

8) Über die öftere. Staatsbürgerfchaft val. Barth von Barthenheim 
Beiträge zur politifchen Geſetzeskunde Bo 11 (1822) Abh. I S. 4— 136, Buſch⸗ 

"mann Über die öfterr. Staatsbürgerfch. Wien 1833. 1844 (411 SS” Eine platte 

fhwülfig und breit gefchriebene Abhandlung, welche fi dadurch bemerflidh 
macht, daß fie bei jeber rein pofttiven Erwerbs⸗ und Grlöfchungsart ber Staats⸗ 
bürgerfhaft eine „naturrechtliche Begründungsart” angibt und ale Erlöſchungs⸗ 
art der Staatsbürgerfchaft „ver VBollftändigkeit halber“ in $. 400 den Tod an⸗ 
führt). Besquevon Püttlingen Die gefepliche Behandlung der Ausländer 
in Ofterreih. Wien 1842 ©. 1ı—43. 


19* 
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Dferreihifher Staatsbürger ift derjenige, welder 
Mitglied der öfterreichifchen Staatsgenoſſenſchaft ift, alfo mit feiner 
ftaatsredhtlichen Perfönlichkeit dem öfterreichifchen Staatsver⸗ 
bande angehört, dem öfterreichifchen Staatsoberhaupte unterworfen 
ift5. Die Staatsbürgerfchaft, von welcher nad) den Orundfägen des 
öfterreichifchen Rechts das Indigenat (Incolat) zu unterfcheiden 
iſts, ift ein Öffentlich -rechtliches Verhaͤltniß, welches insbeſondere in 


4) Andere Bezeichnungen in den öfterr. Gefeben find öfterr. Unterthanen, 
. Mitglieder, Ginwohner des Stunts, Gingeborene, Inländer. — Verſchieden von 
ber öfterr. Staatsbürgerfchaft ift das deutſche Bundesbürgerrecht ſ. g. 
Bundesindigenat (vgl. Zachariäa. a. O. Jl 8. 86), welches allen Ein- 
wohnern jener öfterr. Kronländer zufteht, welche Theile des deutfchen Bundes 
find. — Der Ausprud Staatsbürgerfchaft wird in manchen Rändern in einem 
engern Sinn gebraucht, um die publiciftifche Rechtsfähigkeit zu bezeichnen. 

5) Das entfcheidende Kriterium liegt darin, daß Jemand mit feiner ſtaat s⸗ 
rechtlichen Perfönlichkeit der oberften Gewalt im Staate unterworfen ift. Bon 
diefer flaatsrechtlichen Perfönlichfeit ift die privatrechtliche wohl zu unter: 
ſcheiden und diefe Unterfcheidung ift für unfer Recht von großer Wichtigkeit (vgl. 
8.34 0.5. ©. B.). Eine und diefelbe Berfon fann dem einen Staat mit ihrer 
ftaatsrechtlichen und dem andern Staat mit ihrer privatrechtlichen Perfönlichkeit 
unterworfen fein; daher ift bei dem Ausdruck Unterthan immer noch erſt zu unter: 
fuchen, ob die flaatsrechtliche oder die privatrechtliche Perfönlichkeit gemeint fei. 
Indem unfere Schriftfteller diefe Unterfcheidung nicht machen, fommen fle einer⸗ 
feits in manchen Fällen zu unrichtigen Refultaten (vgl. oben $. 23 Nr. I), anderer⸗ 
ſeits gelingt es ihnen nicht, einen entfprechenden Begriff der Staatsbürgerfchaft 
aufzuftellen. So definirt z. B. Vesque ©. ı „Wer feiner Perfon nach der 
Iandesfürftl. Gewalt des öfterr. Staatsoberhaupts unterfteht if jein äfterr. 
Unterthan“; daß diefe Definition viel zu weit fei hat bereits Stubenraud ] 
&. 147 Note** hervorgehoben. Aber die Definition, weldhe Stubenraud I 
©. 1447 gibt („Staatsbürger find diefenigen Perſonen, welche der landesfürfil. 
Gewalt des öfterr. Stantsoberhanpts beſtändig unterworfen find”) iſt nicht 
minder unrichtig. Denn ganz abgefehen davon, daß „befländig“ hier boch nur 
eine längere Feine immerwährende Dauer bezeichnen Farin, fehlt jener Definition 
das wefentliche Kriterium der Qualität der unterworfenen Perfönlichkeit. Auch 
jener Fremde, der feinen Wohnflg in Ofterreich auffchlägt, ift der landesfürſtl. 
Gewalt des öfterr. Staatsoberhaunts ,„beſtändig“ unterworfen und doch nicht 
oͤſterr. Staatsbürger. 

6) Nach öfterr. Recht bedeutet Indigenat oder Incolat das Berhälts 
niß eines Fremden, welchem in öffentlich» und privatrechtlicher Beziehung die 
gleiche Rechtsfähigfeit wie dem öfterr. Staatsbürger beigelegt worben ifl, ohne 
daß er aufhört ein Fremder zu fein (vgl. Besquea.a.D.©.3). Der Indigena 
ift alfo mit feiner ſtaatsrechtlichen Verfönlichkeit unferm Staatsoberhaupt nicht 
unterworfen, genießt aber alle Rechte, welche fonft nur Staatsbürgern zuſtehen. 
In neuefter Zeit hat diefes Verhältniß feine Bedeutung verloren vgl. 8.40 Note 14. 
(Im gemeinen Recht wird Indigenat gewöhnlich gleichbedeutend mit Staats⸗ 
Hürgerfchaft genommen; particularrechtlich jedoch wird es oft in ganz verfchies 
denen Bedeutungen gebraucht, vgl. Mittermaier 18. 407.) 
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ftaatsrechtlicher Beziehung viele wichtige Folgen nach fich zieht. Ta 
die Staatsbürgerſchaft in der Unterwerfung der ftaatsrechtlichen Bere 
fönlichfeit befteht, dieſe Perfönlichkeit aber untheilbar ift, fo ergibt 
fi daraus von felbft, daß man nicht zu gleicher Zeit Staatsbürger 
mehrerer Länder fein kann’. 


I. Die öfterreichifche Staatöbürgerfchaft wird erworben durch 
Geburt oder durch ausdrüdliche oder ftillfchweigende Aufnahme in 
den Staatöverband. 4) Die Staatsbürgerfchaft wird durch die Ge⸗ 
burt von öfterreichifchen StaatSbürgern erworben (8. 28. a. b. G. B). 
Auf den zufälligen Ort der Geburt kommt es nicht an; wo immer 
auch diefe erfolgen mag 3. B. im Auslande oder zur Eee, ift die 
fRaatsbürgerliche Dualität ver Eltern maßgebend 8. Bei ehelichen 
Kindern hat diefe Frage Feine Schwierigkeit; denn heirathet die 
Fremde einen Ofterreicher, fo wird fie öfterreichifche Staatsbürgerin, 
und heirathet die öfterreichifche Staatsbürgerin einen Fremden, fo 
verliert fie Die öfterreichifche Staatsbürgerfchaft: in beiden Fällen 
find alfo die Eltern Bürger desfelben Staates. Bei unehelichen Kin⸗ 
dern fonımt e8 auf die Qualität der Mutter an?. Durch Adoption 


7) Es gibt daher Feine f. g. sujels mixtes vgl. die Convention zwifchen den 
Höfen von Wien, Berlin und Petersburg v. 3. März 1845 (Michel Nr. 54 und 
Besque $. 2), welche aber in ganz unpaflender Weife von „gemifchten Eigen 
thümern“ fpriht. — Winiwarter 1 ©. 189, der gar feinen Begriff der Staates 
bürgerfchaft aufftellt, meint „aus dem Begriff eines Unterthans ergebe es ſich, 
daß man nur Unterthan eines Staats fein fönne, indem man als folcher vers 
pflichtet fei alle feine Kräfte zur Beförderung des gemeinen Wohle zu verwen⸗ 
den.” Wäre diefe Motivirung richtig, fo könnte ein öflerr. Staatsbürger einem 
ausländifchen Inflitut 3. B. einem fächfifchen Unterflügungsverein feinen Kreuzer 
Beitrag leiften. — Wenn jenes Berhältniß gleichzeitiger flaatsrechtlicher Unter- 
thanſchaft dennoch Hin und wieder vorfommt, indem man vom Forenfen fogar 
einen Unterthbans= reſp. Lehenseid fordert (vgl. Gerber $. 47 Note 8 und 
Gengler Lehrb. S. 420 lit. b.), fo iſt dieß nur als ein Neft des alten Feudal⸗ 
weſens anzufehen. — Dagegen fteht nichts im Wege, daß eine Berfon in mehreren 
Ländern zugleich das Indigenat (im öflerr. Sinn des Worte) befiße, vgl. Besque 
©. 3. 


8) Winiwarter1 ©. 139, Stubenrauh IS. 148. Über das Princip, 
anderer Gefeßgebungen vgl. Bluntſchli Allgem. Staatsrecht (185%) S. 97 fg. 

9) arg. 8.165 a. b. G. B. und $. 14.14 des Bemeindegef. v. 17. März 1849, 
wonach die Bemeindeangehörigkeit der unehelichen Kinder fich nach der Zuſtaͤndig⸗ 
feit ver Mutter richtet. Diefer Anſicht, welche die meiften öſterr. Schrififteller und 
die öflerr. Gerichte (vgl. den Rechtsfall in der Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsg. 1827 TI 
©. 227 fg.) theilen, pflichten auch die gemeinrechtlichen Schriftfteller bei, vgl. z. B. 
Mittermaieri$. 408 Nr. 1, Renaud 18. 136 Nr. 1, Walter. 59. 
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wird die Staatsbürgerfchaft nicht erworben 1%; ebenfo wenig Durch 
Legitimation durch nachfolgende Ehe!!. 2) Eine ausprüdliche 
Aufnahme in den Staateverband (Naturalifation) 1? findet entweder 
nach oder vor vollendetem zehnjährigen ununterbrochenem Wohnſitz 
ftatt ($. 29. 30 a. b. G. B.). Im erften Falle fand früher ($. 29 
a. b. ©. 3.) eine ftillfehweigende Aufnahme ftatt; durch Hofkzldecr. 
v. 4. März 1833 (Anhang Nr. 40) ift dieß dahin geändert, daß 
auch nach zehnjährigem ununterbrodhenem Wohnſitz die Erwerbung. 
der Staatsbürgerfchaft erft dann ftattfindet „wenn der Ausländer fich 
über den vollendeten zehnjährigen ununterbrochenen Wohnfig bei der 
Landesftelle 13 des legten Wohnorts gehörig ausgewiefen, auf deren 
Anordnung den Unterthangeid geleitet 14 und darüber eine Beglau- 
bigungsurfunde erhalten hat.“ Auch vor abgelaufenem zehnjährt: 
gen ununterbrochenen Wohnftg und ohne Rüdficht auf den Wohnfig 
überhaupt kann um die Staatsbürgerichaft angefucht und viefelbe 
verwilligt werben ($. 30 a. b. G. B.). In diefem Falle ift das Ge⸗ 
ſuch an das Minifterium des Innern 15 zu flellen, welches über bie 
Berwilligung zu entfcheiden hat16. Der Befuchfteller hat einen Aus» 
weis über fein fittliched Betragen und feine hinreichende Erwerbs: 


10) arg. $.28 a. b. G. B. („Geburt”) und Hofkzldecr. v. 5. Nov. 1844 
(I. G. ©. Nr. 1108) vgl. BesqueS.5, Stubenrauh 1IS. 149, f. aud 
Mittermaier $. 108 Note 3. 

44) Stubenrauch IE. 449 if irrigerweife der entgegengefeßten Anficht ; 
f. gegen ihn die richtigen Ausführungen von Harum im Magaz. X ©. 254. Der 
im Tert vertheidigten Anficht find auch außeröftere. Schriftfieller, wie Mohl 
MWürtemb. Staatsr. I S. 318 und Mittermaier 1 $. 408 Note 3. — Über 
Zindelfinder f. Stubenrauch 1©. 149. 

13) Näheres hierüber f. bei Besque$.16—28, Winimwarter1 ©. 146— 
154, Bufhmann ©. 441—68, Stubenrauh IS. 155—164. 

18) Das ift jebt die Statthalterei $. 46 der Inftruct. für die politifchen Bes 
hörden v. 44. April 4850, 

44) Zu diefer Eidesablegung kann nach ver Beflimmung des angef. Hoffzlvecr. 
der Fremde nicht eher zugelafien werben, als nachdem der Statthalter fich die volle 
Überzeugung verfchafft hat, daß der Fremde die erwähnte Zeit hindurch ſich nicht 
nur wegen eines Verbrechens feine Strafe zugezogen, fondern auch fortwährend 

"ruhig, den Gefegen und den Anordnungen ber gefeglichen Behörden gehorfam und 
gut gefittet befragen und durch feine Aufführung und gezeigte Denfungsart nies 
mals zu einem gegründeten Berbacht oder Befchwerde Anlaß gegeben habe. — 

45) 8. 46 der Note 43 angef. Inftruction. 

46) Derjenige, welcher als unbefugter Auswanderer verurtheilt wurbe und 
hiermit die Staatsbürgerfchaft verloren hat, kann fie nur mit Bewilligung des 
Kaifers wieder erhalten. $. 24 des Auswanderungspat. v. 24. März 1832. 











Neuntes Gapitel. Bon den natürlichen Berfonen. 205 


fähigfeit beizubringen ; ein Ausweis eines befondern Vermögens tft 
nicht nöthig 17. Auch in Diefem Fall muß der Unterihandeid abgelegt 
werden. — In beiden Faͤllen kann für die Pflegebefohlenen ihr Ber: 
mund um Erwerbung der Staatsbürgerfchaft einfommen. Der Um: 
ftand, daß der Unmündige feinen Eid leiten und daher den Unter: 
thanseid nicht ſchwoͤren Tann, ift fein Hinderniß der Aufnahme in 
den Staatöverband 18, da das Weſentliche in der Abfchließung des 
Aufnahmsvertrags befteht, deſſen Einhaltung der Eid nur befräftigen 
foll, vaber von ihm auch wie 3. B. bei Frauensperſonen !? dispenſirt 
werden kann. 

3) Eine ſtillſchweigende Aufnahme in den Staatöverband 
findet ftatt a) durch Eintritt in einen öffentlichen Dienft2° (8.29 a. b. 
G. 3.) d. i. zufolge Hoffzlveer. vom 145. April 1828 u. Hofdecr. 
v. 4. Jänner 4830 (Michel Nr. 60) durch den Eintritt in den wirk⸗ 
lichen Staatödienft?!, alfo nicht durch Eintritt in einen bloß provi- 
forifchen Staatsdienſt oder durch Eintritt in einen andern öffentlichen 
Dienft (3. B. der Gemeinde, der Stände u: f. w.) oder durch Er» 
langung einer Würde 3. B. der Kämmereröwürbe 22. b) Durch An» 
tritt eined Gewerbes, defien Betrieb die ordentliche perfönliche Ans 
fäffigfeit im Lande nothwendig macht ($. 29 a. b. G. 3.) 23. Unter 
Gewerbe ift hier nicht die bloße Urproduction ($. 31 a. b. G. B.), 
fondern Handel, Handwerf und Fabriksweſen zu verſtehen?““ Nur 
jenes Gewerbe ift aber dazu fähig die Erlangung der Staatsbürger: 


17) 8.30 a. b. G. B. und Hoffzlverr. v. 30. Jänner 1824 (Michel Nr.54). — 
Die Beibringung der landesherrlihen Entlaffung aus dem bisherigen Unterthans⸗ 
verband if im allgemeinen nicht vorgefchrieben (Hoffzlveer. v. 28. Aug. 1847 
Michel Nr. 55); doch beftehen befondere Verträge hierüber (f. dieſelben bei 
Michel Nr. 73 — 76 und bei den Note 12 angef. Schriftftellern). Beſondere 
Borfchriften beſtehen für die Naturalifation türfifcher Unterthanen (Hoffzlveer. 
9. 30. Rov. A815, 46. April 1834. Michel Nr. 58. 59). 

48) Hofkzldeer. v. 31. März 1831 (Michel Nr. 57). 

49) Hoffzlvere. v. 47. März 1824. 

20) Das Nähere hierüber f. bei Besaque$.6—9, Buſchmann ©. 17 fg., 
Winiwarter IS. 442. 448, Stubenrauh 1 ©. 450-152. 

24) Über den Eintritt in Militärdienfte, in Matrofendienfte, in die Finanzs 
wache und Gensd'armerie f. Berorbnungen bei Michel Nr. 68—66. 

22) A. h. Entfchließ. v. 2. März 1883 Anhang Rr. 5. 

23) Über ven Begriff ver „Antretung eines Gewerbes“ ſ. Hofkzldecr. v. 20. Febr. 
418419 (Michel Nr. 67). Das Nähere über das im Tert Folgende f. bei Besque 
5. 10— 14, Biniwarter 1 ©. 143—145, Stubenrauh IS. 153—154. 

24) Bol. Stnbentauh1S. 153.4. N. it Nippel Erläut. IS. 477. 
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fhaft zu vermitteln, welches «) conceffionirt ift d. 5. welches mit 
obrigfeitlicher Genehmigung betrieben wird; ſ. g. freie Beichäftigun- 
gen verfchaffen daher niemals ipso facto die Staatöbürgerfchaft 25. 
P) Das concefftonirte Gewerbe muß die „ordentliche Anfäffigfeit im 
Lande“ d. I. Aufichlagung des Wohnfiges am Betriebsorte noth- 
wendig machen und zwar muß dieſe Nothwendigkeit eine gefepliche 
fein. So tft 3.3. bei allen Manufacturgewerben, mit denen die Er» 
langung des Meifterrechts verbunden iſt, ebenfo bei allen Handels⸗ 
gewerben mit Ausnahme der Großhandlungen Anſäſſigkeit gefeglich 
nothwendig. c) Durch Verheirathung einer Ausländerin mit einem 
öfterreichifchen Staatsbürger 2°. d) Durch Aufnahme der Söhne eines 
ausländischen Capitulanten in ein öfterreichifches Militärerziehunges 
haus 27. e) Durch Entlaffung eines Invaliden mit Reſervations⸗ 
oder Patental⸗Urkunden 28. 

Wird auf die angegebene Weiſe die Staatsbürgerfchaft erwors 
ben, fo erftredt fich diefe Erwerbung auch auf die Gattin und min» 
derjährigen Kinder des Erwerber, da diefe dem Stand des Vaters 
reſp. Gatten folgen ($. 92. 146 a. b. G. B.)2%. Die zur Zeit der 
Ermwerbung der Staatsbürgerfchaft bereitd großjährigen Kinder eines 
Ausländerd Dagegen erwerben nicht mit dem Water zugleich Die 
Staatsöbürgerfchaft 30, 

25) Hoffzldeer. v. 46. Jänner 4847 Anhang Nr. 9. Wo daher das Syſtem 
ber Gewerbefreiheit befteht wie im lomb. venet. Königr. und in Trieft, findet Ers 
werbung ber Staatshürgerfchaft auf diefe Art gar nicht ſtatt. Decr. der Eentrals 
organ.⸗Hofcommiſſ. v. 9. Nov. 1816 Anhang Nr. 8. 

26) Hofkzldecr. v. 28. Febr. 1833 Anhang Nr. 14. Besque$. 15. 

27) Hofkriegsrathsverordn. v. 8. Jänner 1842 lit. K. 68. (Michel Nr. 77.) 

28) Hoffzlderr. v. 7. März 1882. Besque $. 220, Stubenraud I 
©. 154 Nr. 5. 

39) Hofberr. v. 29. Mai 1817. Bufhmanns. 6, Vesque 8. 29. Was 
minderjährige uneheliche Kinder betrifft, fo verändert fih ihre Staats⸗ 
angehörigfeit nicht zugleich und von felbft mit der Veränderung der Staats: 
angehörigfeit ihrer Mutter, da minderjährige Kinder nicht in der gleichen Weife 
unter der Gewalt ihrer Mutter flehen wie unter der Gewalt ihres Vaters. Das 
Bleiche muß in Anfehung ehelicher minderjähriger Kinder gelten, deren Mutter 
Witwe wird und während der Minderjährigfeit ihrer Kinder 3. B. durch aber- 
malige Verheirathung ihre Staatsbürgerfchaft verändert: auch in diefem Fall 
behalten die Kinder der erften Ehe ihre Staatsbürgerfchaft. Die enigegens 
geſetzte wie mir fcheint unrihtige Anficht findet fich bei Besque$. 29a. €. und 
Stubenrauh1S. 161 Nr 


80) Hofkzldecr. v. 80. Aug. E Michel Nr. 78 bei dem ſfich aber der ſinn⸗ 
ſtoͤrende Druckfehler, Bewerbung“ ſtatt, Erwerbung“ findet) Anhang Nr. 12. 
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il. Berluft der Staatsbürgerfhaft. Die Staatsbür⸗ 
gerihaft wird ausdrücklich oder ftillfhweigend verloren 31, 
4) Ausdrücklich finder der Verluſt der Staatsbürgerfchaft ftatt 
durh Auswanderung (8. 32 a. b. G. B.). Die Auswanderung» 
frage iſt regulirt durch Patent vom 24. März 1832 (Nr. 13 des Ans 
hangs) 32. Nach den Beftimmungen diefes Patents find jene Perſo⸗ 
nen Auswanderer, welche den öfterreichifchen Staat mit dem Vorſatze 
verlafien, nicht wieder indenfelben zurückzukehren ($. 4 des Bat.). Die 
Auswanderung ift entweder eine geſetzlich befugte oder eine uns 
befugte. Die befugte Auswanderung ſetzt Die Bewilligung der 
Entlafjung aus dem öfterreichifchen Staatsverbande voraus. Diefe 
‚Bewilligung ift bei der politiichen Behörde anzufuchen?? und durch 
den Nachweis bedingt, daß der Auswanderungswerber felbflänpig 
fei und fi in freier Ausübung feiner Rechte befinde, daß fowohl er 
ſelbſt als die Perfonen feiner Familie, welche mit ihm auswandern, 
dafern fie der Militärpflicht unterliegen , den dießfälligen Vorfchriften 
genügt haben, und daß von Seite etwaiger Verpflichtungen insbeſon⸗ 
dere in Anfehung Standes» oder öffentlicher Amtöverhältniffe eine Hin» 
derniffe obwalten ($. 3 des Bat.) *. Diejenigen, welche mit der auf 
dieſe Art erlangten Bewilligung auswandern, verlieren die Eigenfchaft 
von öfterreichifchen Staatsbürgern und werden in jeder Beziehung 
als Fremde behandelt ($. 9 des Bat.). Bon dem Vermögen, welches 
der auswandernde Unterthan erportirt, wird eine gewiffe Abgabe ers 
hoben (Nachfteuer, gabella emigrationis, detractus personalis) 35, 


34) Bol. Besane S. 4 —48, Buſchmann S. 90-14. 

33) Auch diefe Frage gehört ins Öffentliche Recht und foll bier fo kurz als 
möglich abgethan werben. Näheres darüber f. in der Zeitfchr. f. öfterr. Nechtsgel. 
4826 11 ©. 66 fg., im Juriſt IX S. 838 fg. und in Haimerl’s Magaz. I 
S. 45 fg. 

33) Die Competenz der polit. Behörden beftimmt 5.2 des Patents; vgl. jetzt 
die Inftrnetion für die polit. Behörben v. 44. April 4850. 

34) Eine Aufnahmszuficherung von Seiten des Staats, in den ſich der Aus⸗ 
wanderer begeben will, if dafern nicht durch Staatsverträge etwas anderes fefts 
gefeßt ift nicht nothwendig; vgl. Stubenrauch 1S. 183. 

85) Über die Nachfleuer vgl. Mittermaier1 5.144.142. 444, Maurens 
brecher18$.445, Renaub 18.400. 405. — In Ofterreich pflent man mit dem 
Namen Abfahrtsgelb fowohl ven Abzug vom Vermögen des Auswanberers 
(die Nach ſteuer) als den Abzug vom Bermögen bes Inländers, das im Weg 
der Bererbung außer Landes geht (den Abſchoß) zu bezeichnen. Vgl. Veoque 
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dafern nicht in Folge von Freizügigkeitsvermögen ?% oder in Folge der 
Reciprocität 37 die Erhebung der Nachftener aufgehoben it. — Dies 
jenigen Berfonen , weldye ohne Bewilligung ind Ausland gezogen 
find mit dem ausdrücklich erflärten oder aus gewiffen Handlungen 3° 
fi) ergebenden Borfage nicht wieder gurüdzufehren, find unbefugte 
Auswanderer ($. 6 des Pat.!. Über die Thatfacdhe ver Auswande⸗ 
tung wird nach vorhergegangenem Berfahren ?? durch richterliches 
Urtheil erfannt. Die Folgen des die Auswanderung ausfprechenden 
Urtheils find Verluſt der Staatsbürgerfchaft ($. 10 lit. a. des Pa⸗ 
tents) 10 und eine beträchtliche Minderung der Privatrechtsfähigkeit *. 
— Die Rehabilitirung der verurtheilten unbefugten Auswanderer 
kann nur mit allerhöchſter Bewilligung geichehen ($. 21 des Pat.). 
2) Die Staatsbürgerichaft wird ſtillſchweigend verloren a) durch 
ſtillſchweigende Entfagung der Kinder des unbefugten Auswanderers, 
welche nunmehr ald Ausländer nicht als unbefugte Auswanderer 
behandelt werden 2; b) durch Verehelihung einer Inländerin mit 


— — 





8. 43. 78, Linden Das Abfahrtsgeld mit Rüdficht auf die beſtehenden Frei⸗ 
zügigfeitsverträge. Wien 1827. 

86) Zwifchen ven Staaten des deutfchen Bundes ift durch Bundesacte $. 48 
und durch Befchluß der Bundesverfammi. v. 23. Juni 4847 die Nachfteuer aufs 
gehoben. — Preizügigfeitsverträge Oſterreichs mit anderen Staaten f. bei 
Vesqueg. 832 fg., Linden $. 18 fg. 

37) Nach dem Hofdeer. v. 46. Dec. 1849 foll gegen ſolche fremde Länder, in 
denen bei Abziehung eines Vermögens nach Ofterreich fein Abfahrtsgeld bezogen 
wird, Reciprocität beobachtet und daher das in ein folches Land abziehende Ver⸗ 
mögen von jedem Abfahrtsgeld (Nachfleuer oder Abſchoß) ebenfalle freigelaflen 
werden. 

88) Diefe Handlungen find a) Annahme einer ausländifchen Staatsbürger: 
ſchaft oder ausländifcher Eivil= und Militärftellen ohne befondere Bewilligung ; 
b) Eintritt in ein ausländifches religiöfes Inftitut oder in fonft eine auslänbifche 
„Berfammlung“, welche die perfönliche Anwefenheit fordert; c) unter gewiflen 
Umftänden ein fünfjähriger ununterbrochener Aufenthalt in einem Lande, mit 
welchem Feine befonderen Verträge beftehen, wodurch den Unterthanen das 
Domicil,oder das Berweilen-im fremden Staat geftatiet iſt; d) in Ermanglung 
ber sub c erwähnten Umftände ein 4ojähriger ununterbrochener Aufenthalt im 
fremden Staat; e) bie Nichtbefolgung der durch ein allgemeines oder individuelles 
Edict kundgemachten Ginberufung. $$. 7. 8 des Bat. 

89) Diefes Verfahren reguliren $8. 26 fg. des Bat. 

40) Diefe Folge gehört allein hierher; $. 40 Hit. b. führt als Folge der un⸗ 
befugten Auswanderung Berluft des Ranges und der Standesvorzüge an. 

44) Sierüber f. oben $. 34. 

42) 8. 46—18 des Auswanderungspat. 
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einem Ausländer ($. 19 des Auswanderungspat.) 43, Werden folche 
rauen Witwen, fo können fle nur wie andere Ausländer die Staats⸗ 
bürgerfchaft wieder erwerben ($. 20 des Ausmwandpat.). 

Allgemeinen Rechtögrundfägen zufolge ** wird Die Staatsbürger: 
ſchaft nicht verloren, wenn gewifle Umftände hinwegfallen, welche 
zur Erwerbung der Staatsbürgerfchaft erforderlich find; daher ver⸗ 
liert 3. B. der-Ausländer, welcher die Staatöbürgerfchaft durch Ein- 
tritt in einen öffentlichen Dienft oder Antritt eines gewiflen Gewerbes 
erworben hat, diefe nicht, wenn er aus dem Dienfte tritt oder des 
Gewerbes verluftig wird 5. Ebenfo wenig verliert die Frau mit dem 
Tode des Mannes die Staatsbürgerfchaft. — Ein Verluſt der Staats: 
bürgerfchaft durch Ausweifung und Abfchaffung aus dem Lande fann 
nicht fattfinden, da nach öfterreichifchem Rechte Staatsbürger weber 
des Landes verwielen noch abgeichafft werben Dürfen 16. 


b) Mangel der Staatsbürgerfhaft. Rechtszuſtand der 
Fremden. 


8. 40. 1. Fremde! find in Beziehung auf eine beſtimmte 
Staatsgenoſſenſchaft jene Perfonen, welche nicht Mitglieder derſel⸗ 
ben find. In Bezug auf Ofterreich erfcheinen alfo als Fremde alle 
jene Berfonen, welche weder von einem Mitgliede des öfterreichi- 
ſchen Staates geboren noch ausdrücklich oder ſtillſchweigend in den 
öfterreichifchen Staatsverband aufgenommen worden find. Das cha⸗ 
tafteriftifche Merkmal befteht darin, daß der Fremde unjerer Staats: 
gewalt nicht mit feiner faatsrechtlichen Perſönlichkeit unter: 
worfen ift, wobei die Frage, ob er etwa in anderer Beziehung mit 
feinerBerfönlichfeit unferer Staatögewalt unterworfen fei oder nicht, 


43) Gegen diefe gefehliche Beſtimmung ale juris publici kanu natürlich Fein 
Borbehalt flattfinden, Hoffzldeer. vom 40. Juni 1835. 

44) 1.858. 4 D. de R. J. Non est novum ut quae semel utiliter consti- 
tuta sunt durent, licet ille casus exstiterit a quo initium capere non potue- 
runt. 

45) Bol. Hoflammerderr. vom 29. Jänner 1848. 

46) 88. 25. 249 des Strafgef. vom 37. Mai 1852. 

4) In den Öfterreich. Geſetzen werden fie auch Ausländer, Binwohner fremder 
Staaten, Staatsbürger eines fremden Landes, fremde Unterthanen genannt. — 
Über die Bezeichnung der Fremden im älteren beutfchen Recht (albani, wargangi, 
advenae, barbari, @llende, Bäjte) vgl. Grimm R. 4. ©. 996 fo. 
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ganz indifferent bleibt. Die Fremden können ſich zu dem Staate, in 
Beziehung auf welchen fie ald Ausländer erfcheinen, in fehr verſchie⸗ 
denen Verhältniffen befinden. Bon diefen Verhältniſſen fönnen an 
diefem Orte nur jene hervorgehoben werben, weldye für die privat: 
rechtliche Stellung des Fremden von Bedeutung find?. 4) Der Fremde 
fann in unferm Lande feinen Wohnfig aufgeſchlagen haben d. 5. 
er fann hier den Mittelpunft feiner privatrechtlichen Eriftenz haben. 
In diefem Falle ift der Fremde zwar nicht mit feiner flaatdrechtlichen 
Perfönlichkeit unferer Staatögewalt unterworfen d. 5. er ift nicht 
Staatsbürger, wohl aber mit feiner privatrechtlihen PBerfönlichkeit, 
daher auch feine Rechts» und Handlungsfähigfeit in privatrechtlicher 
Beziehung nach den öfterreichifchen Gefegen zu beurtheilen * und nady 
öfterreichifchen Geſetzen ein ordentlicher Gerichtöftand Des Wohnſitzes 
begründet ift5. 2) Fremde, welche, ohne im Lande ihren Wohnfig 
aufgefchlagen zu haben, Grundftüde darin befigen, (f. g. Foren» 
fen). Die privatrechtlihen Folgen dieſes Verhäftnifies beftehen 
darin, Daß der Fremde mit allen dinglichen Klagen und Anfprüchen, 
welche ſich auf jenes Grundftüd beziehen, vor dem competenten Ge⸗ 


3) Es nimmt fich fehr fonderbar aus, wenn in vielen Lehrbb. des deutſchen 
Privatrehts.B.beiMittermaier 15.109, Maurenbrecher 18. 1440, 
Renaud 18. 104, Walter. 64) alle Verhältniſſe, in welchen der Fremde zu 
unferem Staat fiehen kann, aufgezählt werben, mögen fie gleich für das Privat- 
vecht ohne alle Bedeutung fein; fo z. B. das Verhältnig eines Fremden als bloßen 
Durchreifenden (des irrigerweife — vgl. Zacharia Deutfches Staats- und 
Bundesr. 1 ©. 397 — fo genannten subditus temporarius), welches bloß in 
Anfehung der Anwendung der Polizeis u. Criminalgeſetze von Bedeutung iſt; 
das Berhältniß eines Fremden als Schußverwandten oder Bagabunden, was bloß 
in ficherheitspoligeilicher Beziehung von Intereffe if. So z. B. bemerft Mauren⸗ 
brecher in feinem Lehrbuch des heutigen deutſchen Privatrehts (1 S. 308 
Note2), daß in Deutfchland das Viſtren der Paͤſſe unentgeltlich gefchehe und daß 
bie fardinifchen Bifas am Foftfpieligften feien, u. Renaud IS. 102 a. E., daß 
herrenlofe Säfte einer ftrengen polizeilichen Aufficht unterworfen bleiben müflen! 
Don folden Berfündigungen gegen das Syflem haben fi Gerber $. 47, 
Beſeler 1S. 346 und Gengler S. 148 fg. frei gehalten. 

8) Ein ſolcher Bremder, der feinen Wohnſitz in —3— aufgeſchlagen hat, 
kann daher Landes verwieſen, abgeſchafft und ausgeliefert werben, währenp andrer⸗ 
ſeits die Vorſchriften des Auswanderungspatents auf ihn feine Anwendung finden. 

4) Bol. oben 8. 28 Nr. 1. 

5) Jurisdict. Norm vom 20. Nov. 1852 $. 29 lit. a. . 

6) Bolgen anderer Art, wie z. B. daß der Foreufe bie auf bem Grundſtück 
ruhenden öffentlichen Laſten tragen muß, daß er von etwaigen an bas Grundſtück 
gefnüpften politifchen Rechten ausgefchloflen it, gehören nicht hierher. 
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richte der gelegenen Sache belangt werden kann? (ſ. g. unvollfommes 
ner Zandfaffiat, landsassiatus minus plenus®). 3) Fremde, welde 
ven völferrechtlichen Charakter der Erterritorialität® befigen 
(F. 38 a. b. G. B.). Diefe Qualität des Ausländers hat in pris 
vatrechtlicher Beziehung nur rüdjichtlich des formellen Rechtes, alfo 
nur in Beziehung auf die Frage: 0b gegen den Erterritorialen civil: 
rechtlich eingefchritten werben koͤnne und welches Berfahren hierbei 
zu beobachten fei, Bedeutung; was das materielle Recht betrifft, 
wird er wie jeder andere Fremde behandelt 10. 

I. Im Gegenfage zu dem ältern deutfchen Rechte, wonach Fremde 
als rechtlos oder doch nur als unvollfommen frei behandelt wurden 11, 
bat fi im heutigen Recht der Grundſatz herausgebilvet, daß Fremde 
in Beziehung auf das Privatrecht in der Regel den Einheimifchen 
gleich behandelt werden, daß alſo der Fremde in der Regel das gleiche 
Privatrecht mit den Staatsbürgern genießt. Diefe Regel ſtellt auch) 
das oͤſterreichiſche Gefegbuch im 8.33 auf 2. Hiernach hat die Qua⸗ 


7) Jurisdict. Norm vom 20. Nov. 1882 $. 49—63 5 vgl. Vesque ©. 119 
Mr. 3. 

8) Der volllommene Landfafflat, mo er ſich ale „eine vertrodinete Reliquie 
des Lehenweſens“ noch erhalten hat (vgl. Heffter Voͤlkerrecht ©. 111, Mit: 
termaier1$. 409, Gengler ©. 120 lit. b), befteht darin, daß der Forenſe 
auch perfönlich den Geſezen und Berichten des Landes, wo er Güter befißt, 
unterworfen ift und daher nicht nur mit dinglichen, fondern auch mit perfönlichen 
Klagen vor ven Gerichten bes Landes, wo das Grundſtück lin manchen Ländern, 
wie in Preußen — vol. Koch 1 $. 88 — fogar wo die bewegliche Sache, die er 
befigt) fich befindet, belangt werben kann. 

9) Unter Grterritorialität verfteht man die Gremtion von ber Staatsgewalt 
des Territoriums, in welchem ſich Jemand befindet. Die Frage, welche Perſonen 
zu den Grterritorialen gehören, ift nicht in einem Syflem des Privatrechts zu 
Töfen ; vgl. hierüber Heffter Völkerrecht $. 42, BVesque g. 82fg. Stubens 
rauch 1S. 175 fg. 

40) Dieß gilt fowohl vom Eigenthum und den dinglichen Rechten an unbe⸗ 
weglichen und beweglichen Sachen als von Verträgen; vgl. Heffter ©. 79, 
Vesque S. 84, Stubenraud 1©. 176 lit. a. Insbefondere fann daher 
auch ber Erterritoriale wechfelrechtliche Verbindlichkeiten eingehen, wenngleich 
gegen ihn der Perfonalarreft unzuläfflg ift5; Gengler ©. 149. 130 lit. a, 
Berger Wechſelrecht 3. Aufl. S. 80. 

44, Über das Gefchichtliche vgl. Grimm. A ©. 896-408, Eich horn 
Deutfche Staats u. Rechtsgeſch. $. 46 und Einl. in Das deutfche Privatr. $. 75, 
Walter Deuifcfe Rechtsgeſchichte 55. 408. 404, Bopp im Rechtolexicon IV 
©. 355—362, vgl. Mittermaier 1 58. 105. 406, Renaud 185 99. 400, 

48) Übereinflimmend Einfeit. 5.44 —45 des preuß. Landr. Code civ. a. 44. 


302 Zweite Abtheilung. Bon den Perfonen. 


lität Jemandes ald Staatsbürger oder Fremder als folche 13 in der 
Regel weder auf die Möglichkeit Privatrechte in Oſterreich zu er 
werben noch auf den Inhalt und die Ausübung "ver erworbenen 
Rechte Einfluß. Diefe Gleichftellung zeigt fich indbefondere in fol⸗ 
genden Fällen: 4) Der Erwerb von Grundeigenthum ift Fremden 
in der Regel geftattet 14; jedoch finden Ausnahmen von diefer Regel, 
abgeiehen von dem Falle der Retorfion (Nr. III) flatt, indem a) Mon- 
tenegriner unfähig find unbewegliche Güter in Ofterreich zu befigen‘5; 
b) Fremde von dem Erwerb von Bauerngütern ausgefchloflen find 6. 
Doch dürfte diefe Befchränfung mit dem Hinwegfall des bisherigen 
rechtlichen Begriffs von Bauerngütern (vgl. folg. 9) heutzutage als 
aufgehoben anzufehen fein. 2) Die Fremden find fähig ihr bei ung 
befindliches Vermögen durch Teftament oder ab intestato zu verer- 
ben 17; der Nachlaß derfelben fällt alfo nicht al8 herrenlos an unfern 
Fiscus i8. 3) Der Fremde ift fähig öfterreichifche Staatdbürger zu 


43) d.h. die Privatrechtsfähigkeit eines Bremden wird dadurch, weiler Fremder 
und nicht öfterr. Staatsbürger iſt, nicht gefchmälert. Die Trage nach dem Um⸗ 
fang der Rechtsfähigkeit des Fremden iſt aber nach dem im $. 28 Nr. I Gefagten 
zu beurtheilen; Befeler 1 ©. 346. 

44) In manchen Fällen, nemlich wenn es fich um den Erwerb gewifler liegender 
Güter in Böhmen, Mähren, Schlefien, Galizien, Ungarn und Eroatien handelte, 
war früher zwar nicht die Staatsbürgerfchaft, wohl aber das Indigenat im öfterr. 
Sinn des Wortes (vgl. vorhergehend. $ Note 6) erforderlich; vgl. Besque $. 68. 
In neuefter Zeit wurde von diefem Erforderniß zur Erwerbung landtäflicher Güter 
Umgang genommen. Erlaß des Minift. des Innern vom 28. Febr. 1849 (R. G. B. 
Ergänzungsband Nr. 144), Moiticitätspatent vom 239. Nov. 1852 und vom 
29. Mai 41853 8. 44: „Von der.Erwerbung von Liegenfchaften jeder Art fann 
in Zufunft der Mangel des Indigenats oder Incolats nicht ausfchließen.” 

45) Hofkzldecr. v. 34. Dec. 1845, Michel, Nr. 576. 

16) Zur Erwerbung eines Bauerngutes ift erforderlich, daß ber Fremde bie 
Staatsbürgerfehaft erwerben und in Ofterreich feinen Wohnſitz aufgefchlagen 
habe. Hofdecr. v. 28. Febr. 1788. Diefe Befchränkfung kann in Folge des Art. 
48 lit. a der B. A. nicht in Anfehung der Unterthanen deutfcher Bundesftaaten 
gelten, welche in jenen Ländern des öſterr. Kaiferflaates, die zum beutfchen 
Bund gehören, Bauerngüter erwerben wollen. Dieß iſt anerfannt im Hoflziveer. 
vom 44. April 1825. Besqued. 67. Michel Nr. 577. 378. 

47) Schon Kaifer Friedrich II. erflärte (a. 4220 Pertz Leges II 244 Au- 
thent. Omnes Peregrini |. 40 C. commun, de success. 6, 39) die Fremden 
für fähig zu tefliren und ihren Nachlaß ab intestato zu vererben. Über jenes 
Geſetz vgl. Walter Deutfches Privatr. $. 60 Note 6. Auch in Oſterreich fand 
vieſes Geſetz fchon frühe Eingang, indem Kaifer Friedrich II. es in den Wiener 
Freiheitsbrief von 1235 aufnahm. 

18) Diefes Mecht des Fiscus, den Nachlaß eines Fremden nach dem Grundſatz 
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beerben und überhaupt von Todeswegen von ölterreichifchen Staats: 
bürgern zu erwerben 1%. Dod) wird in dieſen Yällen von dem an den 
Fremden verabfolgten und fomit außer Landes gehenden Vermögen 
eine Abgabe (von 40 Procent) erhoben (j. g. Abſchoß 2%, census here- 
ditarius, gabella hereditaria, detractus realis), dafern nicht zufolge 
von Freizügigfeitöverträgen 2! oder in Folge der Reciprocität 22 diefer 
Abzug aufgehoben ift. 4) Im Klagerecht befteht für die Fremden im 
Wefentlichen kein Unterfchied. Der Fremde kann den öfterreichtichen 
Staatsbürger vor dem öfterreichifchen Gerichte belangen; daß er, wenn 
er im Inlande nicht „Eundbar fattfam bemittelt“ ijt, bei Proceſſen ale 
Kläger Caution ftellen muß (cautio actoria pro expensis), ift nicht al® 
eine Zurüdfegung desfelben gegen den Einheimifchen aufzufaflen, ſon⸗ 
dern ergibt fi aus der Natur feiner Stellung 23. Der Fremde kann 
auch den Fremden vorden öfterreichifchen Gerichten Belangen ?*, wenn 
der Berichtöftand des Fremden im Inlande begründet it 25. Die gleiche 


peregrinus liber vivit, servus moritur einzuziehen, heißt jus albinagii, droit 
d’aubaine. Doch wird diefer Ausprud auch in einem weitern Sinu genommen, 
in welchem ex ven Inbegriff der gefeplichen Beftimmungen bezeichnet, durch welche 
bie Fremben den Einheimifchen gegenüber zurückgeſetzt erfcheinen; vgt. Renaud 
I 8. 99 Note 8. — Das jus albinagii im engeren Sinn wird in Ofterreich nur 
im Weg der Retorfion geübt. Besque $. 73. 

49) Eine Ausnahme findet nur im Ball der Retorfion flatt, fo 3. B. find die 
Unterthanen ber ottomanifchen Pforte, ja felbft die unter türfifcher Botmäßigfeit 
ſtehenden Kirchen fowohl von Erlangung eines Erbtheils ale eines Legats von 
öfterr. Staatsbürgern ausgefchloflen. Hofdeer. vom 8. Jänner1776, vom 28. Juli 
1808, vom 40. Aug. 1808. Vesque ©. 68. 

20) Geſchichtliches über den Abſchoß f. bei Mittermaier l $. 114—113, 
Renaud 68. 400. 406, Beſeler I S. 337, Maurenbrecher 18. 145. Bol. 
Vesagaue 8. 78 fg., Linden in der im vorhergeh. $ Note 35 angef. Schrift. 

24) In Ofterreich pflegt man in diefen Fällen von vollfommener Frei⸗— 
zügigfeit zu fprechen, im Gegenſatz zur Breizügigfeit als der bloßen Aufhebung 
des droit d’aubaine. Besque$. 75. Bgl. vorigen $ Note 86. 

22) Hofdecr. v. 46. Dec. 1849, |. vorigen $ Note 37. 

33) Es gilt dieß daher auch für den Binheimifchen, der in einem andern Krons 
land als Kläger auftritt. A. G. DO. von 1784 8 406. Bol. Bayer Vorträge 
über den gem. Civilpr. (8. Mufl. 48853) $. 83. 

24) In Frankreich hat man befanntlich in neuerer Zeit den ins Mittelalter 
gehörigen Grundſatz aufgeftellt, daß der Fremde den Fremden vor franzöfifchen 
Berichten nicht belangen könne, wei man Unterthau fein müfle, um auf den Schuß 
des Staates und feiner Gerichte Anfpruch zu haben; vgl. dagegen mit Recht 
Foelix Trait6 du droit international p. 395 sq. 

25) Über den Gerichtsſtand des Fremden f. Jurisdict. Norm vom 20. Nov. 
1852 $. 29. 
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Borausjegung iſt erforderlich 26, damit der Fremde vom oͤſterreichiſchen 
Staatsbürger im Inlande belangt werden könne 7. Eine Zurüdfegung 
des Fremden im Eoncurje gegen einheimifche Gläubiger findet nach 
öfterreichiichem Rechte, abgejehen von dem Falle der Retorfion, nicht 
ftatt 25. 5) Daß der Fremde von der Übernahme der Vormundſchaf⸗ 
ten und Guratelen in der Regel audgefchloffen ift (88. 192. 284 a. b. 
G. B.), ift nicht als eine Nachwirkung der ältern Rechtsbeichränfung 
des Ausländers anzufehen, fondern erklärt fih auf natürliche Weife 
aus der Eigenfchaft dieſer Geichäfte, welche eine genaue Localkenntniß 
vorausſetzen ?. 6) Der Fremde ift fähig Handel und Gewerbe zu be: 
treiben; nur von gewiflen Handelöjweigen wie 3. B. vom Hanfir- 
handel ift der Fremde ausgeſchloſſen ?0. 

IM. Die Regel, daß der Fremde in privatrechtlicher Beziehung 
wie der Einheimifche behandelt wird, findet nur dann Anwendung, 
wenn der fremde Staat, dem der Ausländer angehört, auch unfere 
Staatsbürger in privatrechtlicher Beziehung hinter feine Unterthanen 
nicht zurüdjegt ($. 33 a. b. G. B.). Zu diefer gleichen Behandlung 
ift es fomit nicht erforderlich, Daß unfere Staatsbürger im Auslande 
diefelben Rechte genießen, welche ihnen das äfterreichifche Recht ein: 
räumt, fondern ed genügt, daß fie nicht anders behandelt werden wie 
die Einheimifchen. Wenn daher die privatrechtlichen Befchränfungen 
oder Nachtheile, welchen ver öfterreichifche Staatsbürger in einem 
fremden Staate unterworfen ift, nicht eine Folge der Zurüdjegung 
des Fremden gegenüber dem Einheimifchen, fondern eine Folge des 
von unferem Rechte abweichenden Einheimifche und Fremde gleich: 


26) Es foll Hier ausprüudlich hervorgehoben werden, daß nach öfterr. Rechte 
in Übereinftimmung mit dem gemeinen Recht (Heffter Syſtem d. röm. u. beute 
ſchen Givilprocefies 2. Aufl. 1843 8. 406 a. @. und $. 409) die Qualität bes 
Fremden das forum arresti nicht begründe. Vgl. $. 896 der ungar. G. O. 

27) In Frankreich befteht der exrorbitante Grundſatz (Cod. civ. a. 44), daß 
der Sranzofe den Bremden ohne weiteres vor irgend einem franzöf. Tribunal be 
langen fönne, fo alfo daß der Grundſatz actor sequitur forum rei in den Sag 
reus sequitur forum actoris verkehrt wird (vgl. hierüber auch Mauren⸗ 
breder1©S. 810 Note 6, Koh IS. 125 Note 6). Zufolge der Reciprocität 
($. 39 dit. d der Jurisd. Norm) wird daher auch der Ofterreicher ven Branzofen 
in Öfterreich bei jevem Gericht belangen können. 

28) Allgem. Conc. Ordn. $. 27, vgl. Desque$. 442, Provif. Conc. Ordn. 
für Ungarn u. f. f. vom 48. Juli 4853 $. 7. 

29) Wie dieß auch Gengler ©. 149 Nr. 4 richtig bemerkt. 

80) Bol. Besque ©. 212—226. 
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ftellenden auslaͤndiſchen Rechtes find, fo wird der Fremde jenes Staa- 
tes in Ofterreich dennoch aller Rechte theilhaftig fein, welde das 
öfterreichifche Recht dem Einheimiſchen gewährt (f. g. formelle 
Reciprocität?t). Würde jedoch die Befchränkung der Ofterreicher 
im Audlande eine Folge der Zurüdfegung derfelben gegen die Ein- 
heimifchen fein, dann tritt Retorfion3? (Gegenfehrung, Bergel- 
tungsrecht nady dem Ausdruck Des weftgaliz. Geſetzb. I. $. 55) ein 
und ber Ausländer wird in Ofterreich gerade fo behandelt wie der 
Ofterreicher im Auslande. Damit eine ſolche Retorfion eintreten 
fönne, ift erforderlich: 4) Daß die Rachtheile, welche unfere Staats» 
bürger im Auslande erleiden, eine Folge der Gefepgebung des frem- 
den Staates feien??; 2) daß dieſe Rachtheile die Folge ver Zurüd: 
fegung unferer Staatsbürger gegen die Einheimifchen fein. Da: 
gegen iſt e8 nicht erforberlih *, daß eine unferen Staatsbürgern 
nachtheilige Borfchrift ſchon einmal wirklich in Anwendung gefommen 
ſei. Treten diefe Borausfeßungen ein, fo findet nach öfterreichifchem 
Rechte Retorfion flatt, da eine folche in unferm Rechte ausdrücklich 
begründet ift ($. 33 a.b. G. B.) 28. Faͤlle folcher Retorfion find die 
Unfähigkeit türfifcher Unterthanen mit Ausnahme der moldauiſchen 
in Ofterreich unbewegliche Güter zu erwerben 3° und Erbfchaften eines 


84) Bol. Klüber Völkerrecht $. 234, Maurenbrecher I 5. 142 Note 8, 
Besques. 45. — Im Gegenfag zur formellen Reciprocität befteht die mat e⸗ 
rielle Reciprocität in der Anwendung des gleichen Rechtsgeſeßes auf Fremde 
in Oſterreich, nach welchem die Ofterreicher im fremden Staat beurtheilt werben, 
obgleich der Ofterreicher im Ausland im fraglichen Fall dem Einheimiſchen gleich 
behandelt wird. Ginen folchen Hall enthält pas Patent v. 12. Dec. 1785 (I. G. 
S. Nr. 503); hiernach follen die Handlungsbücher der in den öfter. Staaten 
befindlichen Kaufleute die Wirkung eines Beweifes gegen auswärtige Handlungs⸗ 
freunde ebenfolang beibehalten, als diefe Wirkung nad) ben in den fremden Staas 
ten beftehenden Geſetzen den Handlungsbüchern daſelbſt zugeſtanden ift. 

82) Über Retorfion f. Mittermaier 1 $. 440, Maurenbreder I 
$. 442. Renaud 18. 404. 

83) Hätten die Nachtheile nur in ber Willkür der ausländiſchen Regierung 
ihren Grund, fo Eönnte nur Anwendung von Repreſſalien, nicht Retorfion ſtatt⸗ 
finden; vgl. Renaub$. 404 Note 2. 

34) Wie Gründler Polemik des german. Rechts 15. 444 irrig meint; f. 
dagegen Maurenbrecher 18. 443 Note 8, meittermaier 440 Nr. 8. 

35) In manchen Staaten wie 3.2. in England fennt man Ketorflon nicht; in 
manchen Staaten wie 3. B. in Tosfana (1835) iſt fie in neuerer Zeit aufgehoben 
worden. Kritifche Zeitfchr. f. Rechtswifienichaft des Auslandes Br. X ©. 413. 

86) Hofdecr. v. 24. Febr. 1846 Anhang Nr. 45, Hoffzlderr. v. 5. Mai 1820 
Michel Nr. 574. 575), Besque$. 70. 


Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bp I. 20 
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öfterreihifchen Staatsbürgers zu erlangen, Zurückſezungen im Eons 
curs u, |. mw... 

Im Zweifel, ob der fremde Staat unfere Staatsbürger den Eins 
heimifdyen gleichſtelle oder nicht, muß jene Partei, welche fich auf die 
gleiche Behandlung beruft, den Beweis verfelben erbringen 38 (8.33 
a. b. G. B.). Bin folcher Zweifel fann dann nicht eintreten, wenn 
durch ein inlaͤndiſches Geſetz die Art der Behandlung der öfterreichi- 
ſchen Unterthanen im Auslande insbefondere hund gemacht wurbe”®, 
weil der Richter „von Amtöwegen auf Recht und Geſetz jehen muß“ 
(Hofderr. vom 15. Jänner 4787 lit. qq.). Ebenfowenig if dann ein 
Zweifel vorhanden wenn Notorietät über die Behandlung der öfterrei» 
chiſchen Untertbanen im Auslande vorhanden ift, da in dieſem Galle 
der Orundfag gilt jus novit curia und die Behandlung ver öfterreichi= 
fhen Staatsbürger im Auslande nicht unter die Kategorie einer blos 
Gen Thatfache fällt o. In jenen Fällen nun, wo in der That ein Zwei⸗ 
fel befteht und daher von der Partei der erforderliche Beweis zu erbrin⸗ 
gen ift *1, kommen aus dem angegebenen Grunde, weil die Eriftenz des 


37) Fälle dieſer Art finden fih zufammengeftellt von Kaleſſa in der Zeitſchr. 
f. öfterr. Rechtsg. 1844 1 ©. 199 fg. . 

38) Bine Mopiflcation diefes Grundſatzes ſtellt vers. 7 der neuen Conc. Ordn. 
für Ungarn auf, indem hiernach die Bermuthung dafür reitet, daß den Ofter- 
reichern im Auslande „gleiche Rechte mit den dortigen Staatsbürgern in Concure⸗ 
fällen eingeräumt feien” und daher der Richter nur „wenn er einen befonderen 
Grund hat das Begentheilanzunehmen“ dem Ausländer ven Beweis aufzulegen hat. 

39) Golche Kundmachungen ergingenz. B. hinfichtlich ver Befigfähigfeit öfterr. 
Unterthanen im Ausland, über die Behandlung in Eoncursfällen, über die Ere⸗ 
eution ber ih einem fremden Staat zu vollgiehenden Urtheile u. dgl. m. 

40) Es verhält fich in diefer Beziehung wie überhaupt in Anfehung des Bes 
weifes des ausländischen Rechts ganz fo, wie es ſich mit ber Frage über ven Beweis 
des Gewohnheitorechts verhält, welches gleichfalls nicht unter die Kategorie einer 
bloßen Thatfache fällt; vgl. hierüber Puchta Das Gewohnheitsrecht Bd. II 
©. 1851—198 insbeſ. S. 476— 187 und uber Rotorietät ©. 160 — 466. — Die öfter. 
Schriftfteller find über diefe Frage getheilter Anfiht. Der im Text aufgeftellten Ans 
fit (jeboch ohne Angabe eines Rechtegrundes) find Zeiller 1S.145, Nippel 
1©.195, Winiwarten 1.154, Harum im Magazin Bb. X ©. 255 5 der ents 
gegengefepten Anfiht Ellinger Handb. ud $. 33, Stubenrauh 1©. 168. 

44) Über den Beweis des ausländifchen Rechts f. Haimerl Über ven Beweis 
ausländ. Gefetze als Beitrag zur Erklärung des 8.1049. ©. O. im der Zeitfihe. f. 
öfter, Rechtögelehrf. 4888 115.284 fg., Mittermaier Über ven Beweis-auss 
laͤndiſcher Geſetze in Rechtöftreitigfeiten im Archiv f. civil. Braris Bd. XVLII (4835) 
©. 67—38, Schäffner in dem $. 22 Note 1 angef. Werk 6. 159168. Die 
beiden erfien Schriftfleller gehen von der ganz untichtigen Anffaflung des ausländ. 
Rechts als einer bloßen Thatfache aus; f. dagegen mit Recht Schäffner $. 160. 
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fremden Rechtes nicht in die Kategorie einer bloßen Thatlache FAUL, 
nicht die gewöhnlichen civilproceffualifchen Regeln über den Beweis 
in Anwendung 2, vielmehr Kat der Richter freier zu Werke zu geben 
und darf felbft für Herbeifchaffung der Beweismittel forgen *. 
3. Standesverhältniffe. 

$. 41. Der Staat als politifcher und gefellfchaftlicher Gefammt: 
organismus befieht aus Fleineren Kreifen und Abtheilungen von 
Staatöbürgern, welche durch die Bleichheit der Stellung und Be: 
Ihäftigung und durch Gemeinſamkeit der fi darauf beziehenven 
Rechte und Einrichtungen mit einander verbunden find. Diefe Kreife 
und Glaffen der Bevölkerung heißen Stände!. In der Altern 
Zeit des deutichen Staatslebens? war die wichtigfte und durch⸗ 
greifendfte Eintheilung der Staatsangehörigen die in Freie und 
Unfreie!. Im fpätern Mittelalter wurde allmälig insbefon: 
dere Durch die Ausbildung des Ritterflandes und im Zufammen- 


42) Es iſt vaher insbefondere ein Beweis durch Geftändnif, welchen Hais 
merlS. 286 nnd Mittermaier ©. 75 für zuläjftg halten, ausgefhloffen, 
weil fonft, wie ſchon Kritz (Mechtsfälle 1195) treffend bemerkt, ber Richter nicht 
nach dem urtheilen würde was wirklich Das fremde Recht vorfchreibt, fondern nach 
dem was ihm die Parteien im Proceß vorfpiegeln; vgl. auh Puchta ©. 187g. 
— Über Beweis durch Bivesdelation, Zeugen und Urkunden vgl. Mittermaier 
a. a. O. S. 76fg. nnd insbeſ. Schäffner $. 164. Ganz unrichtig iſt es, wenn 
Haimerl den Beweis durch Zeugen ausfchließen will, weil diefe nur Rechtes 
gefehrte fein könnten und den consilia prudentium nach öflerr. Recht alle Bes 
weistraft benommen fei (S. 285) ; denn die citirte Reſol. v. 44. Juni 4784 lit. m 
bezieht fih auf die responsa prudentium im Sinn des röm. Rechts. 

43) Für manche. Fälle ift von ber oſterr. Geſetzgebung Beweis durch Bei⸗ 
bringung von öffentlichen Urkunden der auswärtigen Gerichte und Behörden vor⸗ 
gefehrieben; fo 3. B. in Anfehung der Behandlung der Ausländer im Concurs 
A. C. B. $. 27, Hofdeer. v. 44. Aug. 1786, $. 7 der nenen C. O. für Ungarn, 
vgl. Haimerl ©. 387 fg.), bei Dermögenserportationen Beibringung von Re⸗ 
fervalien de reciproco observando vgl. Besque$. 74. 

4) Über ben Begriff und die verfchiedenen Bedeutungen des Wortes Stand 
vgl. Befeler Volkorecht und Iuriftenrecht 4843 ©. 195 fg. (f. aber dagegen 
Thöl Volksrecht u. f. f. S. 68 fg.) und Syſtem 18.3. 1115. 165, Sache 
Hifkorifche Srundlagen des deutfchen Staats= u. Nechtslebene (1844) ©. 809 fg. 

2) Über die Bedeutung der Stände im rämifchen Staatsleben f. Schilling 
Inſtitut. 11S. 38, Bocking 18. 59. 

3) Die Freien hatten alle das gleiche Recht. Der alte Adel befaß weber poli⸗ 
tifche Vorrechte noch ein vom Recht der Bemeinfreien abweichendes Privatrecht ; 
über diefe freilich viel beftrittene Frage f. Waig Deutfche Berfaffungsgefchichte 
1S. 65—85. — Auf jenem Standpunkt der gemeinen Freiheit aller Schöffen: 
baren fleht insbeſondere noch der Sachfenfpiegel, während im Schwabenfpiegel 
bereite der Übergang zu den neuen Ständennterfchieden wahrzumehmen ift. 

20 * 
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hange mit dem Auffchwung der Minifterialen der alte Begriff der 
Freiheit zerfegt, der fcharfe Unterfchien zwiſchen Freien und Unfreien 
aufgehoben und e8 bildeten fih drei neue Stände aus, ber Adel⸗, 
der Bürgers und der Bauernfland‘. In der modernen Zeit hat 
fi unter dem nivellirenden Einfluffe der Staatögewalt der Begriff 
des Staatsbürgerthums heransgebilvdet, in welchem das alte 
Ständewefen feine Bedeutung allmälig verlor5. Im heutigen Rechte, 
insbefondere feit den neueften, Berfaffungsänderungen haben bie 
Stände ihre politifche Bedeutung größtentheils verloren und ſich meiſt 
zu bloß focialen Unterſcheidungen verflüchtigt. Was Die privatrecht⸗ 
liche Bedeutung jener Stände betrifft, fo ift and diefe zum größten 
Theile verſchwunden. Das Privatrecht ift heutzutage für alle Staats⸗ 
bürger ein gleiches geworben; es läßt ſich heutzutage weber ein eige⸗ 
ned Landrecht, Hofrecht, Weichbildrecht u. f. w. unterfcheiden, noch 
„laffen fich die einzelnen Rechte in den alten Ständerahmen einzwaͤn⸗ 
gen." Dagegen find in der neuern Zeit die nach der Verſchiedenheit 
der Beihäftigung charakterifirten Berufsflände zu großer Bedeutung 
gelangt und haben auf die Ausbildung des Privatrechts einen wer 
fentlihen Einfluß genommen. In diefe Berufsclaffen hat ſich insbe: 
fondere der Bürgerftand aufgelöft und auch der Bauernftand ift heut⸗ 
zutage als Berufsftand aufzufaffen. Als Geburtsftand ift lediglich 
der Adel vorhanden. Infoweit nun die Standesverhältnifle auf das 
Privatrecht von Einfluß find alfo infofern fie auf das Privatrecht in⸗ 
direct einwirken, fann in einem Syſtem des Privatrecht von ihnen 
gehandelt werden. Aber auch hierbei find die Fragen, wie der ein: 
zelne Stand erworben und verloren werde, welche politifche Stellung 
und publicififchen Rechte ein Stand gewähre, nicht im Privatrecht 
abzuhandeln?, fondern in dad Staatsrecht zu verweifen 8. 








4) Bel. Montag Gefchichte ner deutfch. ſtaats bürgerl. Breiheit Bamberg! 312 
—1845, Hüllmann Geſchichte des Urfprungs der Stände in Deutfchland 2. Ausg. 
1880, Walter Deutfche Rechtsgefch. F. 408—440. Deutfch. Private. $. 444 fg. 

5) Renaupd1$.86.$. 407, Befeler III $. 186. 

6) Gerber. 36. 

7) Wie dieß verfehrter Weife noch in den neueften Lehrbüchern des bentfchen 
Privatrechts gefchieht, fo z.B. bei Mittermaier 18. 47—99, Maurens 
brecher IS. 9. 115.634 —788, Renaud 1. 408 -434, Bluntfchliis. 48 
— 25 und theilmeife felbft noch bei Befeler III $. 469.| 

8) Vgl. die tüchtigen Ausführungen von Gerber $. 36, dem Gengler 
S. 121 fg. und Walter Deutfch. Privatrecht $. 82 gefolgt find. 
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Der Adelfiand? Hat auf das heutige öfterreichiiche Privat: 
echt eben fo wenig Einfluß ald der Bürgerfiand!. Was den 
Banernftand betrifft, fo beftanden biöher vielfache Modificationen 
des Privatrechts durch denfelben und der Einfluß diefes Standes auf 
die Brivatrechtöverhältniffe war in vielen Beziehungen von weſent⸗ 
licher Bedeutung. So beftanden befondere gefegliche Borfchriften über 
die gefegliche und teftamentarifche Erbfolge in Bauerngüter ($. 764 
a. b. G. B.) 11, über die Vormundſchaft und Euratel des Bauernſtan⸗ 
des ($. 284 a. b. G. B.); die Bauerngüter flanden in befondern 
gefeglich normirten Rechtöverhältnifien (Erbzins⸗ und Erbpachtgüter 
66. 1422 fg. a. b. G. 8.) ; behufs der Übertragung des Eigenthums 
an denfelben beftanden erleichternde Borfchriften (8.433 4. b. G. B.); 
fie wurden für untheilbar über ein gewifes Maß hinaus erklärt, wähs 


9) Der Adel Hat in neuefler Zeit in Ofterreich auch feinen eigenen Berichtes 
Rand verloren. Die @rrichtung der Familienſi deicommiſſe, welche particularrechtlich 
nur dem Adel zufteht (vgl. Sengler Lehrb. S. 122), iſt nach äfterr. Recht Fein 
Vorrecht des Adels. Das Recht der Adeligen auf Titel und Wappen ift obgleich 
dieß häufig gefchieht (fo felb noch von Bluntfhli1$. 23 und Beſeler III 
$. 474 lit. a. b) ebenfowenig ale Brivatrecht aufzufaflen (vgl. insbef. Ger⸗ 
ber S.78Note2) als etwa das Recht deffen, dem ein Orden verliehen wurde, wie 
fich dieß fchon darin zeigt, Daß Die Klage gegen denjenigen, der fich des Wappens oder 
Titels eines Adeligen anmaßt, keine civilrechtliche iR und daher auch nicht vor den 
Givilgerichtsbehörben angebracht werben fann (vgl. 5.834 des Strafgef.) — Bon 
Mißheirathen des niebern Adels ift in Ofterreich nicht Die Rede, dafern nicht etwa in 
Stiftungsbriefen die Standesgleichheit der Eltern zur Bedingung der Surcefflon in 
Bamilienflveicommiffe gemacht if. In Beziehung anf den hohen Adel in ben zum 
beutfchen Bunde gehörigen Rronländern gilt aber natürlich die Beflimmung bes 
Art. 44 der deutſch. B. A. — Wenn hin und wieder flatutarifch der Adel zur Bes 
dingung bes Eintritt in geiftliche und weltliche Ritterorden und Stifter oder des 
Erwerbs von Pfründen und Ganonicaten u. bgl. gemacht ift, fo liegt hierin aller- 
dings eine Einwirfung des Standes auf bie Rechtsverhältnifie : allein einerfeits find 
diefe Berhältniffe nicht privatrechtlicher Art, andrerfeits verdient jene Einwirkung 
ebenfomwenig befonbers hervorgehoben zu werben als etwa die ftatutarifche Beſtim⸗ 
mung, baß Jemand zum Genuß einer Stiftung Doctor der Rechte fein, ein gewiſſes 
Alter zurüdgelegt haben müfle u. dgl. — Wenn auch immerhin das bürgerl. 
Geſetzb. in manchen Paragraphen ($$. 92. 446.165. 48%) von der Erwerbung bes 
Adels fpricht, fo gefchieht dieß nur nebenher um bie Wirkungen einer juriftifchen 
Thatfache nach allen Seiten hin fetzuftellen und man ift auf Grundlage jener 
einzelnen Beflimmungen nicht berechtigt, nunmehr bie ganze Lehre vom Erwerb 
und Berluf des Adels im Syſtem des Privatrechts ausführlich darzuftellen. 

40) Privatrechtliche Einwirkungen des Bürgerftandes ale politifchen Standes 
nach manchen Barticularrechten f. bei Gengler ©. 123. 424. 

44) Vgl. hierüber insbeſ. Röß ler Über das Erbrecht und die Erbfolge des 
Bauernſtandes in der Zeitfchr. Themie R. F. Heft 7 (Prag 1848) ©. 87 fg. 
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rend im übrigen ihre Theilung an befondere Vorſchriften gebunden 
war und Fremde waren als folde vom Erwerb der Rufticalgüter 
ausgefchloflen (vgl. den vorberg. $). — In diefen Beziehungen 
hat ſich aber durd die neueften politifchen Umgeftaltungen viele6 ge⸗ 
ändert. Jene geieglichen Beſtimmungen fegen nemlicd, einen zwar 
nicht Teibeigenen aber doch unterthänigen Bauernfland voraus und 
gehen von einem Begriff des Bauernguted aus, welcher aus einer 
rehtlihen Qualität desſelben hergenommen ift, indem mit dem 
Begriff des Bauerngutes zugleich der der Gutsherrſchaft gefept war 12. 
Heutzutage hat aber die Unterthänigkeit des Bauernſtandes aufge⸗ 
bört: zum Bauernftand gehören nunmehr alle Perſonen, welche das 
Land felbft bebauen und dieſen unmittelbaren Betrieb der Landwirth⸗ 
fchaft zu ihrem Hauptberuf gemacht haben 13. Ebenſo hat fi mit 
dem Aufhören der Gutsherrfchaft auch der Begriff des Bauerngutes 
wejentlich geändert, indem bderfelbe uunmehr nicht mehr auf einer 
rechtlihen Qualität, fondern auf der wirthſchaftlichen Beſtim⸗ 
mung des Landgutes beruft, fo daß heutzutage unter Bauerngut 
jedes Grundftüd zu verftehen ift, auf welchem die Lanpwiribichaft 
vom Wirthe felbft und unmittelbar betrieben wird!“. Daber find 
heutzutage die Vorfchriften über die befondere Einrichtung der Tutel 
und Buratel des Bauernftandes hinweggefallen, weil jene Vorſchrif⸗ 
ten die Unterthänigfeit des Bauernftandes zu ihrer Vorausfegung 
haben 18. Das f. g. getheilte Eigenthum iſt in neuefter Zeit aufgeho- 


12) Vgl. Röflera.a.D.$.4. Unter Bauerngut im weiteflen Sinn ift 
das But eines im Unterthansverbande ſtehenden Landmanns zu verfiehen, alſo 
fowohl Dominicals ale Rufticalgüter, unter Bauerngut im engern Sinn bas 
Rufticalgut, unter Bauerngut im engften und eigentlichen Sinn eine Claſſe der 
Rufticalgüter (Hausgründe im Gegenfag der Überländgründe). 

43) Der Bauernfland hat heutzutage aufgehört ein politifcher Stand zu fein 
und es ift Daher vie Definition, welche Stubenraud II ©. 630 im Anſchluß an 
Rößler gibt, für die heutigen Berhältnifie unpaflend. Über den Begriff des 
Bauernftandes vgl. übrigens Mittermaier I $. 98, Renaub I $. 196, 
Dluntfhli Tg. 25, bei welchen Schrififtellern fi} aber noch immer Spuren 
ber älteren Bedeutung des Bauernſtandes als eines politifhen dem Adels und 
Buͤrgerſtand gegenübergeflellten finden. — 

44) Bol. die küchligen Ausführungen von Befeler III 5.188. Solche Per⸗ 
fonen, welche Bauerngüter befigen, alfo Eigenthümer von Grundflüden find, auf 
welchen fie unmittelbar bäuerliche Landwirthfchaft treiben, heißen Bauern im 
engern Sinn. 

45) Schon das Hofderr. v. 46. Aug. 1816 (Michel Nr. 496) und bas Hof: 
fjldeer. v. 2. Sept. 1849 hatten erflärt, daß bei dem Umftand daß es in Dalmatien 
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ben und in der Hand des freien Bauern das Nupungseigenthum zum 
vollen Eigenthum vervollſtaͤndigt werben 16, Die gefeglichen Beftims 
mungen über Erbpacht⸗ und Erbzinsgüter fepen theils ein getheiltes 
Eigenthum theild einen abhängigen Bauerufland voraus !T; Beides 
beſteht heutzutage nicht mehr und es haben daher jene Beftimmungen 
nach beiden Seiten hin für unfer heutiges Recht ihre Anwendbarkeit 
verloren 18, Die gefegliche Beftimmung ded 8.433 a. b. G. B. über 
die Erwerbung und Beräußerung von Bauerngätern ift gleichfalls ale 
hinweggefallen zu betrachten, da fie auf der Borausfegung eines un: 
tertbänigen Bauernftandes beruht 1%. Ebenſo find heutzutage die ge: 
feglichen Beftimmungen, worurd Fremde vom Erwerb von Ruſti⸗ 
calgütern ausgefchlofien find, als aufgehoben zu betrachten, da bie 
rechtliche Qualität von Rufticalgütern nicht mehr beſteht (vgl. den 
vorberg. 8). — Die übrigen geſetzlichen Borfchriften aber, deren 
leitendes Princip in der Erhaltung des Landguts in feinem wirt h⸗ 
ſchaftlichen Beſtande befteht, müflen fortwährend als zu Recht 
eriftirend angefehen werden 2°. Hierzu gehören vor Allem die gefepli- 
chen Vorfchriften über die Gejchloffenheit ver Stellen (Untheilbarkeit 
der Bauerngüter?!). Zufolge ausdrüdlicher Erklärung der Geſetzge⸗ 


und im lomb. venet. Königreich Feine im Band der Unterthänigfeit gegen ihre Herr⸗ 
Ichaft ſtehenden Bauern gebe, der 5.284 a. b. G. B für benannte Länder unan» 
wendbar fei. Der gleiche Fall it nunmehr in Anfehung aller übrigen Länder ber 
Mouardie eingetreten, da das ehemalige Unterthänigkeiteverhältniß und die Patri⸗ 
monialgerichtsbarfeit durch das Patent vom 7. Sept. 1848 aufgehoben find; vgl. 
Art. VII Abſ. 4 des Kundmachungeévpat. für Ungarn und Siebenbürgen. In bie: 
fer Beziehung find in neuefter Zeit manche Übergangsverorbnungen erfloflen; @r- 
laß des Juftizminift. v. 5. Nov. 1849 u. v. 4. Mai 1850, Erlaß des Finanzminik. 
9.5. Decemb. 1850, Verordn. der Minifter ver Juſtiz u. Finanzen 0.80. Aug. 185% 
Michel Nr. 497—500). Bol. auch Stubenrauch IS. 602. 

16) Kaif. Patent v. 7. Sept 1848. 

47) Bgl. Befeler Hl. 484 lit. b. c. $. 485 Wr. 1. 

18) Daher ift es nöthig, daß die Geſetz gebung demnaͤchſt Vorſchriften über 
die Leihe Ländlicher Grundſtücke ertheile, da es ftets nnd beſonders in jenen 
Ländern, welde einer Golonifation bedürfen, häufig vorkommen wird, daß 
Grundeigenthümer ihre Guter an Bauern austhun wollen, ohne das Eigenthum 
an denfelben aufgeben zn wollen. 

49) Daher hatte ſchon das Hofkzldeer. v. 3. Sept. 1849 erklärt, daß diefe Be⸗ 
flimmung im lomb. venet. Königreich Feine Anwendung finden Eönne; vgl. Rote 45 
md Stubenraub 1 ©. 828. 829. 

30) Bol. Befeler II ©. 97. 98 u. $. 186. 487. 

34) In dieſem Sinn beflimmt $. 34 des a. 5. Gabinetsfcgreibene v. 34. Decbr. 
4854 daß bei der Bauernfchaft ort wo befondere Borfchriften zur Schaltung ihrer 
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bung 2? beftehen aber auch die Borfchriften über Die teftamentarifche und 
gefepliche Erbfolge in Bauerngütern (im älteren und zwar engften Sinn 
des Worte, Note 12) fortwährend zu Recht. DieAnorbnung der Ins 
dividualſucceſſion des Anerben in Bauerngüter mit Bevorzugung des 
männlichen Geſchlechts und unter Abfindung der übrigen Erben eriftirt 
ſomit in ihrer gefeglichen Kraft fort. Doc muß, was dieſe befon- 
dere Erbfolge betrifft, hierbei vorausgefegt werden, daß nicht nur das 
betreffende Grundftüd zu jener Claſſe von Rufticalgütern gehöre, 
auf welche fich nad) bisherigem Recht jene Borfchrift erſtreckte, ſon⸗ 
dern daß auch der verftorbene Beftger desfelben Die unmittelbare Be⸗ 
treibung der Landwirthſchaft zu feinem Hauptberuf gemachı habe; 
follte Letzteres nicht der Fall fein, fo findet auch in die ehemaligen 
Aufticalgüter heutzutage die gemeine gefegliche und teftamentarifche 
Erbfolge ftatt 23. — Mit der Bauernwirtbfchaft hängt das Rechts: 
verhältniß der Interimswirtbfchaft und der Gutsabtretung mit Als 
tentheil zufammen, Inftitute, welche natürlid) troß der neuen Ver⸗ 
faffungsänderungen fortbeftehen und in denen fich ein wichtiger Ein» 
fluß des Bauernſtandes auf das Privatrechtsleben äußert. — 

Der Handelsverfehr hat eine Reihe eigenthümlicher Obligationd» 
arten erzeugt (. B. den Wechfelvertrag, Papiere aufden Inhaber) und 
nimmt auch fonft auf mandye Rechtsverhältnifie einen modificirenden 
Einfluß. Die Perfonen, welche den Handel ald Gewerbe betreiben, 
machen den Handeldftand aus und ſtehen als Handelsleute in 
manchen befonderen oder modificirten Rechtöverhältniffen 2 (vgl. z. B. 


Sütercomplere beftehen folche aufrecht zu erhalten feien, und Art. VII Abſ. 2 des 
Kundmachungspat. für Ungarn und Siebenbürgen, daß die Befchränkungen, welche 
in Anfehung der Theilung der Bauerngüter beftehen, fortan zu beachten feien. 

22) Verordn. des Juſtizminiſt. v. 47. Juli 1850 (Michel Ar. 1424). 

28) Der Erwerb eines Bauerngutes nemlich begründet für fich allein noch nicht 
den Bauernfland des Erwerbers, jene Vorfchriften aber bezweden die Erhaltung 
eines kräftigen Bauernflandes und galten auch früher nur für wirkliche Bauern. 
Wenn daher Jemand heutigen Tags ein Bauerngut kauft und dasfelbe nicht felhft 
bebaut, fondern feinen bisherigen Hauptberuf fortfegend dasfelbe verpachtet, fo 
wird nach feinem Tode nicht etwa fein ältefter Sohn allein in das Bauerngut 
fuccebiren, ſondern es kommen die gefeßlichen Vorfchriften über die gemeine 
gefegliche oder teftamentarifche Erbfolge zur Anwendung. 

24) Ee ift ein bei uns häufig vorfommender Irrthum, das Handelsrecht als 
den Inbegriff der Normen zu definiren wodurch die Nechte und Pflichten der 
Hanbelsleute unter einanber und im Verhaͤltniß zu anderen Perſonen beflimmt 
werben, während e8 doch die Handelsgefchäfte und die durch den Handelsverkehr 
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88.995. 1027—1033.1203. 1208. 412414,.1410.4430a.6.©.8.). 
Auch dverMilitärftand nimmt auf das Privatrecht manchen Einfluß 
3.8. in Anfehung der Teftamente ($. 600 a. b. G. B.), des Abfchluffes 
von Ehen ($. 54 a. b. G. B.), von Darleihensverträgen u. f. f. ; das 
Bleiche gilt vom Stand der Geiſtlichen (3.8.8.195.761 a. 6.0.2.) 
und der Beamten (z. B. 8.495 a. b. G. B., Beichränfung in An: 
ſehung mancher Gewerbe, in der Annahıne von Gefchenfen u. dgl.). 
Diefe Mobificationen, welche im Privatrecht durch die an fich nicht 
privatrechtliche Eigenfchaft einer Perfon als Mitglied eines Standes 
herbeigeführt werben, werben an den betreffenden Orten angeführt 
werben, fofern nicht etwa dem Plan diefes Werkes gemäß eine foldye 
Berückſichtigung ausgefchloffen iſt. 


Zehntes Capitel. 
Von den juriſtiſchen Perſonen!. 


J. Im Allgemeinen. 
$. 42. Der natürlichen Betrachtung zufolge iſt nur der Menſch 
rechtsfaͤhig, Träger von Rechten und Berbindlichkeiten, Perfon. Der 
Menſch hat ein natürliches Dafein, er befigt leibliche Individualität 
und natürliche Willensfähigfeit; an biefes von Natur aus gegebene 


erzeugten Verhältniffe find, welche durch das Handelsrecht normirt werden und 
in ſolchen Berhältniffen haufig Perfonen ftehen welche nicht zum Handelsſtand 
gehören. Vgl. Brindmann Lehrb. des Hanbelsr. (1852) $. 6 insbef. Note 4. 

1) Savigny Syſtem II $. 85—103 (und dazu Pucht a's Recenfion in ven 
kritiſch. Jahrbüch. für deutſche Rechtswiſſenſchaft 1840 IV ©. 673 fg.), Pucht a 
im Rechislericon Art. Gorporation Br III S. 65— 79. Inflitut. II $. 190 — 198. 
Pandekt. $.25— 28. Borlef. 16.55 — 66, Pfeifer Die Lehre von ben juri⸗ 
Rifchen Berfonen nach gemeinem und würtemb. Recht. Tübingen 4847 (169 SS.), 
KierulffTheoriel &.129—159, Sintenisl$.15, Böding15.62—66.— 
Die ſchon nach gemeinem Recht fehwierige und vielfach beftriiteue Lehre von den 
juriftifchen Berfonen Bietet für ihre Bearbeitung nach öfterreichifchem Recht ganz 
befondere Schwierigkeiten. Das Geſetzbuch ſelbſt handelt von den juriflifchen 
Perſonen nur in einem einzigen Paragraph ($. 26) und erft die Marginalrubrif 
lehrt, daß man in ber That bei dieſem 8.26 an die juriftifchen Berfonen zu denken 
habe. Unfere Sommentatoren aber behandeln diefe fo viele ſchwierige Seiten dar⸗ 
‚bietende Materie ganz dürftig und oberflächlich und werfen Bieles zufammen was 
fcharf getrennt werden muß, wenn überhaupt noch von juriflifchen Perfonen als 
einer eigenen Rechtsbildung mit eigenthümlichen Borausfegungen und Wirkungen 
die Rede fein foll. Bei diefem Stand der Dinge mag denn eine etwas eingehens 
dere Darftellung als gerechtfertigt erfcheinen. 
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Subject knüpft das Recht die Perſoͤnlichkeit, es legt dem natürlichen 
Subject die Rechtéſubjectivitaͤt bei. Das Recht it aber noch einen 
Schritt weiter gegangen. Es hat nicht bloß an das natürlihe Sub: 
ject Die Rechtsfubjertivität gefnüupft, fondern e8 bat auch das Subjert 
ſelbſt an welches es die Perſönlichkeit knüpft ſich erft geichaffen; es 
hat dort wo die natürliche Willensfähigfett fehlt eine Willensfaͤhigkeit 
durch Fünftliche Annahme erzeugt und ſich Hiermit die nothwendige 
Bafis für Die Rechtsfähigfeit felbit verſchafft. Solche künſtliche vom 
Recht gefchaffene Rechtsfubjertivitäten heißen im &egenfage zu den 
natürlichen Berfonen juriftifehe fingirte Berfonen, mit einem 
ältern fich auch im bürgerlichen Geſetzbuche ($. 26) wiederfindenden 
aber unpaflenden ? Ausdrud moralifche, auch myftäfche Berfonen, 
da man früher gewohnt war mit dem Worte „moraliich“ alles über 
die äußern Sinne über dad Natürliche Hinausgehenve, alles Tran: 
ſcendentale Überfliegende zu bezeichnen®. ine juriftifche Ber: 
fon ift fomit ein Rechtsſubject, dem ed an natürlicher 
Subjectivität fehlt, das nur ein intellectuelleg fein 
natürliches leiblihes Dafein hat. 

Während fonft alles Recht um der Menſchen willen vorhanden 
ift, wire hier umgefehrt um der Rechte willen ein Träger derjelben 
fünftlich geſchaffen; die irdifchen Güter, welche zur Bertheilung unter 
die Einzelnen beftimmt find, werden diefen entzogen und dem vom 
Rechte künſtlich gefchaffenen Subjecte beigelegt. Aber auch diefe 
Bildung kommt wie jede Schöpfung des Rechts mittelbar wieder den 
Einzelnen zu gute. Die Beranlaffung zu jener Fünftlihen Schöpfung 
liegt lediglich in dem Beſtreben den Vortheil der Menſchen, die Er» 
reichung ihrer Zwede auf eine befiere Weife zu fördern. Die Men- 
fhen verfolgen nemlich manche Zwede, deren Erreichung im Intereffe 
Aller oder doch Vieler liegt und zwar nicht bloß der jetzt Lebenden, 
fondern auch der fpäter Nachfolgenden. Wird nun zur Erreichung 
dieſes Zweckes ein Bermögen gebildet und beſtimmt, fo ſoll dasfelbe 
zu Diefem beftimmten Behufe bewahrt, verwaltet, verwendet werden. 
Als Subject eines ſolchen Vermögens fönnen nun nicht die einzelnen 
Menſchen, welche fich zur Erreichung eines foldyen Zwedes vereinigt. 


3) Savigny II S. 240. 
3) Puchta im Rechtslex. ©. 67. 
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haben, betrachtet werden, weber die gegenwärtig Lebenden noch Die 
fpäter Geborenen; ebenfowenig fönnen jene Berfonen ald Subjecte 
des Vermögens angefehen werden, denen Bortheile aus jenem Ber: 
mögen zugewendet werben follen‘. Denn wären diefe einzelnen Per⸗ 
fonen Herren des Vermögens, fo könnten fie durch beliebige Ver: 
wendung dasfelbe feinem Zwecke entfremden und fomit fowohl die 
Beſtimmung diefed Vermögens als die Erreichung jenes Zweckes für 
die Zufunft gänzlich vereiteln.. Das Vermögen wird daher den ein- 
zelnen natürlichen Perſonen gänzlich entzogen und als Mittelpunkt 
besjelben ein Subject der einzelnen vermögensrechtlichen Beſtand⸗ 
theile kunſtlich gefchaffen : dieſes ideelle Subject ift eben die juriftifche 
Berfon, Hieraus ergibt ſich zugleich, Daß die Schöpfung einer juri⸗ 
ſtiſchen Berfon nur für die Sphäre des Bermögenredhts Bedentung 
bat. So verfchieden auch immer der Zwed fein mag, um deſſen 
fichere Erreichung es ſich handelt, immer ift es lediglich das zu jenem 
Behufe beftimmte Vermögen, für welches die Annahme eines Fünft- 
lichen Subjectes auf dem Gebiete des Privatrecht von Bedeutung 
it. Durch diefe Betrachtung gelangt man zu der nähern Begriffe» 
beftimmung der juriftifchen Perfon als eines kuͤnſtlich geichaffenen 
Mittelpunktes eines Vermögens, ald eines ideellen vermögen» 
fähigen Subjecte. 

Da ein jenes Volk Zwecke verfolgt, deren Erreichung nicht bloß 
für den Einzelnen von SInterefie, jondern für alle Generationen von 
Bedeutung iR, da überbieß mit dem Staate felbft ein ſolcher Zwed 
gegeben ift, fo findet fich in dem Rechtöleben eines jeden Volkes eine 
folche Übertragung der Rechtöfubjectivität auf ein ideelles Subject ®. 
Dieje Übertragung hat man fid) häufig nicht anders vorflellen zu 
können geglaubt ald durch eine Herbeiziehung des Begriffes der 
Berfonification und hat nunmehr gefragt, was denn eigentlich per: 
fonifteirt werde. Heutzutage pflegt man ziemlich allgemein anzus 
nehmen , der Zweck ſelbſt, zu deſſen Erreihung das Vermögen be 
ſtimmt fei, werbe perfonificirt®. Allein alle Erflärungsverfuche Diefer 


4) Alfo nicht 3. B. die Kranken welche in einem Spital liegen, die Armen 
welche in ein Armenhaus aufgenommen wurden u. f. f.; vgl. Savigny II 
©. 344 Note b. 

5) Gerber Syflem $. 49 insbef. Note 2. 

6) So z. B. fagt SavignyS.233 Noteb „Das wahre Subject der Rechte 
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Art? müfen zurüdgewiefen werden, da fie die Bedingungen und Bor- 
ausfegungen der juriftifchen Perſon, das Subſtrat derfelben ober Die 
Beranlaffung und den Beflimmungsgrund zur Annahme einer juri⸗ 
ſtiſchen Perſon mit Diefer felbft verwechfeln®. Die Schöpfung einer 
juriftifchen Perſon ift eine Schöpfung aus dem Nichts: der Verſuch 
die juriftifche Perfon durch eine Perfonification zu erklären geht aus 
dem Beftreben hervor, welches in der menſchlichen Ratur liegt, für 
das Unfichtbare und Überfinnliche Sichtbares oder doc Bekanntes 
als Anfnüpfungspunft aufzufinden. 

Das harakteriftifche Kriterium der juriftifchen Berfon befteht dem 
Gefagten nach darin, daß gewiffe Rechte und Berbindlichfeiten nicht 
einzelnen natürlihen Individuen zuftehen und aufliegen, fondern daß 
ein ideelles, unfichtbares Subject in den fraglichen Rechtsverhaͤltniſſen 
ſteht. Diefe Rechtöverhältniffe find lediglich Vermoͤgenstrechtsver⸗ 
hältniffe. Bei einer juriftifchen Perfon ift Daher von Familienrechten 
nicht die Rede, da die Fiction nicht fo weit gehen kann, dem Fünft- 
lichen Subjecte die Qualität eines natürlichen Menfchen nicht nur 
in Beziehung auf deſſen geiftige Willensfähigfeit fondern auch in 
Hinſicht auf deſſen leibliche Individualität beizulegen. 

Dbgleih nun alle juriftiihen Perſonen vermögensrechtsfähige 
Subjecte find, fo ift damit doch noch nicht beftimmt, in welchem Um⸗ 
fange diefelben vermögensrechtöfähig find. Es kann nemlich einer- 
feits die Rechtsfähigkeit der juriftifchen Perfon theild aus natürlichen 
Gründen theild zufolge pofitiver Beflimmungen von dem Umfang der 
Bermögensrechtöfähigfeit der natürlichen Perfonen verfchieden fein ; 
andererfeits find nicht alle juriftifchen SPBerfonen nothwendig in glei⸗ 
hem Grade rechtöfähig, da unter ihnen felbft ebenſo Gradverſchie⸗ 
denheiten in Anfehung der Rechtsfähigkeit ftattfinden Fönnen, wie 
ſolche unter den natürlichen Berfonen beftehen. 


ift — der Zweck der Menfchenliebe der an diefem Ort auf beftimmte Weife durch 
beflimmte Mittel erreicht werden foll.” Ebenfo Puchta Inflitut. II S. 294 
„Der Zweck felbft für den fie beſtimmt find wirb als rechtliches Subject ver Güter 
betrachtet.” 

7) So insbefonbere bie Annahme, daß der Zweck perfonifleirt werde, beun 
der Zweck iſt fleis etwas Objectives, ein zu Erſtrebendes, Brreichendes. Eine 
Subjert:Objertivirung bes Zwecks geht nicht wohl an: ber Zweck verfolgt fi 
nicht, der Zweck erreicht fich nicht. 

8, Bol. insbef. Kierulff IS. 130 Note **. 
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Zum Entftehen einer juriftifchen Berfon find fo wie zum Entftehen 
einer natürlichen Perfon zwei Momente erforberlih ?: 4) die @riftenz 
eined Subftrats, einer Unterlage woran die Rechisfuhjectivität ge 
knüpft wird; 2) die Eriftenz einer Rechtövorfchrift, welche an dieſes 
Subftrat Die Rechtsjubjertivität nüpft. Was zunächft dieſen legteren 
Punkt betrifft, fo fann jene Rechtsvorfchrift weder ein allgemeiner 
Rechtsgrundſatz, eine objective Rechtsnorm fein, welche erklärt, daß 
unter gewiffen Vorausſetzungen an ein gewiſſes Subftrat die Rechts⸗ 
fubjectioität von felbft geknüpft fein folle, oder eine befondere Con⸗ 
cefflon der Staatsgewalt, eine constitutio personalis, welche nur 
einem concreten Subftrat Die Rechtsfähigfeit beilegt, alſo nur für Dies 
fen beftimmten Fall die juriftifche Berfönlichkeit durch ein Privilegium 
im eigentlichen Sinne ſchafft. Was den erften Punkt betrifft, fo 
kann dad Subflrat felbft wieder ein zweifaches fein. Es treten nem⸗ 
lich entweder mehrere natürliche Perfonen zu einer Berbindung zus 
fammen um einen beflimmten Zweck zu tealifiren, oder e8 wird un⸗ 
mittelbar ein Bermögen, welches ohne ein ſichtbares Subject eriftiren 
fol, dazu beflimmt einem gewiflen Zwed zu dienen. Im erften Falle 
iſt ein Inbegriff von Perfonen, im zweiten Fall ein Güterinbegriff 
vorhanden. Hiernach unterfcheiden fich Die juriftifchen Perſonen in 
zwei Claſſen, in universitates personarum Eorporationen, bei 
welchen die juriftifche Perſoͤnlichkeit an die ideelle Einheit aller natür: 
lihen Perfonen welche die Gefammtheit bilden gebunden tft, und 
in universitates bonorum, bei welchen einem Vermögen ein un 
fichtbares ihm ſelbſt innewohnendes Subject zugefchrieben wird. Zu 
dieſer legtern Elafje gehören die Stiftungen und die ruhende 
Erbfchaft (hereditas jacens) 11, Bon den Eorporationen und 


9) Bol. Puchta im Rechtslex. ©. 67. 68. Inſtitut. $. 492. 

40) Es ift in neuerer Zeit befanntlich von Savigny 118.102 derruben: 
den Erbfchaft für unfer heutiges Recht der Charakter der juriftifchen Perfön- 
lichkeit abgefprochen worden. (Schon früher bat fih Roghirt im Archiv f. civil. 
Prax. Bo X [1827] ©. 344 ohne allen haltbaren Grund gegen bie juriftifche Per: 
fönlichkeit der ruhenden Erbfchaft erflärt.) Allein die meiften Schriftfteller haben 
fich wohl mit Recht gegen jene Anfiht Savigny'serflärt, fo BPuchta in den 
Feitifch. Jahrb. ©. 712—745 u. Pandekt. 5.447, Vangerow Jl 8. 88. IT 5.894, 
Pfeifer. 49 — 54, Arndts im R. L. IV S. 6 und Bandelt. 8.465, Ihe: 
ring Abhandlungen aus dem röm. Recht (4844) Mr. III, Schenr! Beiträge 
zur Dearbeit. des röm. Rechts (1852) INr. 2, Böcking u. X. Auch für das 
dfterreichifche Recht kann die juriftifche Berfönlichkeit der hereditas jacens feinem 
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Stiftungen fol nunmehr ausführlid, gehandelt werben, für bie ru⸗ 
hende Erbichaft ift der paflende Ort der Darſtellung im Erbredit. 

Bevor zu dieſer Darftellung übergegangen wird, iſt e6 jedoch 
nöthig der vielfach abweichenden Yuffaffung und Darftellung diefer 
beftrittenen Lehre fowohl in der älteren Doctrin als in der neuern eine 
etwas eingehendere Betrachtung zuzuwenden, da tndbefondere nur 
durch die Berüdfichtigung der Altern Doctrin der richtige Standpunkt 
gewonnen werben fann, von dem aus für das öfterreichifche Recht 
dieſe Lehre darzuftellen if. 

Die ältere Doctrin bildete ſich ihren Begriff der juriſtiſchen Per⸗ 
fon zunächft nur in Beziehung auf die universitas personarum (Cor- 
porationen). Sie ftellte alfo den Begriff nur mit Rüdficht auf die 
eine Claſſe der juriftifden Perfonen auf und überfah bei dieſer Be⸗ 
griffobildung gänzlich die zweite Elaffe, deren Unterlage ein Güter⸗ 
Inbegriff it (universitas bonorum) 11, Daß hiermit den Stiftungen 
und der ruhenden Erbſchaft die jurtflifche Perfönlichkeit nicht abge⸗ 
fprochen werden follte, verfteht fich von ſelbſt. Es war dieß fomit 
eine zunächft durch die Befolgung der Legalordnung (D. quod cujus- 
cunque universitatis nomine vel contra eam agatur 3, 4) herbei: 


geführte Beichränfung des Begriffes der jnriftifchen Perfönlichkeit. 


Zweifel unterworfen fein ($. 5470.56. G. B. ; vgl. Gengler Lehrb. 18.128 fg.). 
Dennoch hat Harum im Magazin B5 X ©. 253 geglaubt ſich auch für das öflerr. 
Recht der Anfiht Savigny’s anfchließen zu fünnen „da immer gleich mit dem 
Tode des Erblaffers die Rechte anderer Berfonen auf die Berlaflenfchaft eintreten, 
wenn fie auch erft fpäter geltend gemacht werden, daher gar Fein Zeitranm vor⸗ 
handen ift, in welchem die Berlaflenfchaft als ſelbſtaͤndiges Rechtsſubject betrachtet 
werden koͤnnte.“ Diefe Argumentation bedarf feiner befondern Widerlegung. As 
ob nicht auch nach römifchem Recht „gleich mit dem Tode des Erblaflers die Rechte 
anderer Berfonen auf die Berlaflenfchaft eintreten würden“, als ob nicht andy nach 
römifhem Recht die Erbfchaft regelmäßig im Zeitpunft des Todes des Erblaſſers 
deferirt würde! Gerade für die Zwifchenzeit aber, welche zwifchen ver Delation und 


ber Adition der Erbſchaft verſtreicht, ift jene Biction unumgänglich nölhig, da " 


fonft bevor „die Rechte auf die Berlaffenfchaft geltend gemacht werben” nichts 
mehr vorhanden wäre, woran das Recht geltend gemacht werden fünnte. 

44) Val: z. B. Glück U S. 62, Höpfner Comment. 5.64 ©. 91, den auch 
hier wieder ber Wiener Heineccins I S. 60 wörtlich abſchreibt, Konopak 
Inftitutionen bes röm. Rechts (Halle 1807) 8.97 und Thibaut Syflem 1. Aufl. 
(1803) 8.499. 3. Aufl. (1809) 8.249. Bei manchen älteren Schriftflellern findet fich 
die @intheilung in phyſiſche und juriftifche Berfonen gar nicht, ſo z. B. beiTiller 
Syſtem der bürgerl. Rechtslehre (Grätz 1787 4Bde) undauch beigeiller Ratärl. 
Privatr. wird gelegentlich ($. 453) von moralifchen Perfonen gefprochen. 
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Erft durch Heiſe!? wurde darauf aufmerfjam gemacht, daß man 
den Begriff bisher zu eng aufgefaßt habe, und nur nach und nach '® 
erhob man ſich in der gemeinrechtlichen Literatur zu jener allgemeinen 
Auffaſſung, weldye wir heutzutage in den Lehrbüchern des gemeinen 
Rechts zu Anden gewohnt find. Auch das öfterreichiiche Geſetzbuch 
ſteht ganz auf dem Boden der Altern Dorttin. Das Wenige und 
Dürftige was das öfterreichifche Gefegbuh vom Jahr 1841 14 über⸗ 
haupt im $. 26 von „moralifchen Perſonen“ fagt, bezieht ſich nur auf 
die universitates personarum : daß aber auch Stiftungen zu den 
juriftifchen Perfonen zu zählen feien, darüber wird in jenem Para⸗ 
graphe nichts gefagt !5. 

Während auf dieſe Weiſe die ältere Doctrin — und übereinftim- 
mend mit ihr das öfterreichifche Geſetzbuch — den Begriff der jurifti- 
ſchen Perfon auf die eine Elaffe derjelben befchränfte, gab fie anderer: 
ſeits dieſem Begriff in der fraglichen Richtung eine ſolche maßlofe 
Ausdehnung, daß er feine beftimmte ſcharfe Begrenzung gänzlich vers 
lor, feine Brauchbarkeit zur Bezeichnung einer beflimmten juriftifhen 
Erfheinung einbüßte und nunmehr Diftinctionen und Unterfchei- 
dungen nöthig macht, welche an fich der Natur der Sache gänzlich) 
fremd find. Statt nemlich das Welen der juriftifchen Perfon darein 
zu ſetzen, daß ein ideelles Rechtsfubjert vorhanden ift, welches fowohl 
von den jeweiligen einzelnen Mitgliedern der Corporation ale von 
der Zotalität derfelben gänzlich verfchieden ift, verftand man vielmehr 
unter moralifcher Perfon jede Bereinigung mehrerer Perſonen zur 
Erreichung irgend eines gemeinfchaftlichen Zwedes mit gemeinfchaft: 


42) Grundriß eines Syflems des gemeinen Civilrechts 3. Ausg. 1849 (1. Aufl. 
1807) ©. 35 Note 45 „Dergleichen Anftalten (Stiftungen) werben zwar, weun 
man fie nicht ganz vergißt, meiftens unter die universitates gerechnet, aber wohl 
mit Unrecht.“ 

43) So z. B. befchräntt Thibaut noch in der 8. Aufl. feines Syſtems (1884) 
6.430 den Begriff der persona moralis auf Eorporationen. Bgl. hierüber auch 
Roßhirt im civil. Arch. X ©. 815 und Pfeifer & 21. 

44) Das weſtgaliz. Geſetb. gab im Perfonenrecht gar Feine Beftimmung über 
jnriftifche Berfonen, fondern erwähnte ihrer erft im II. Thl. im Erbrecht ($. 887). 

45) Daruber daß die Stiftungen auch nach öfterr. Recht als juriflifche Perfonen 
anzufehen feien, kann natürlich fein Zweifel fein (vgl. 68. 646. 604. 778 a. b. ©. 3.) 
und ind mit Recht unfere Schriftfteller hierüber einig ; vgl. Winiwarterl &.136 
(obgleich er ſelbſt S. 133 die juriftifche Perfon fo eng definirt, Daß nur die Cor⸗ 
porationen darunter befaßt werden fünnen), Stubenrauh IS. 442. 
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lichen Mitteln. Wo immer Einheit des Zwecks und Einheit des 
Willens zu finden fei, da follte diefer Annahme zufolge eine mora⸗ 
tifche Perfon vorhanden fein !T. So rechnete man denn nicht nur 
jede Erwerbögefellfchaft zu den moralifchen Perſonen, fondern iden⸗ 
tificiete dieſen Begriff überhaupt mit dem Begriff der Gefellichaft und 
der Gemeinfchaft!3. Rahm man auch auf Grundlage einiger nicht 


16) So z. B. fagt Kaufmann Anfangsgründe des röm. Privatrechts (Bien 
4844) 15. 32 „Moralifche Berfonen find Vereinigungen zur Realifirung eines 
fortdauernden Zwecks durch gemeinfchaftliche Kräfte; Thibant befinirte in den 
älteren Auflagen feines Syftems (1. Aufl. 5. 498, 3. Aufl. 5.248, vgl. 8. Aufl. 
$.430) die moralifche Berfon als „eine jede zu einem immerwährenden Zweck vers 
bundene Mehrheit von Berfonen.” Merkwürdig ift die Definition, welhe Höpfner 
©. 94 gibt (den hier wieder der Wiener Heineceius fah wörtlich ausfchreibt) 
„Da die Berfönlichkeit eines Nenſchen von feinem Zuftande und folglich von feinen 
Rechten abhängt, fo fieht man zuweilen mehrere Menfchen, weil fie einerlei Rechte 
einerlei Zuſtand haben, als Eine Berfon an und nennt fie eine moralifche Berfon ; 
3. @. eine Dorfgemeinde ift eine moralifche Berfon, weil alle einzelnen Gemeinde: 
glieder ala Gemeindeglieder betrachtet einerlei Rechte haben.” 

17) Das entfcheidende Gewicht legte man hierbei darauf, daß die mehreren 
Berfouen „im rechtlichen Berftand gleichfam nur wie Bine Berfon angefehen würs 
den” (Glück IS. 492 fg. 1IS. 62, Konopak Inſtitut. $. 97). Es leuchtet 
ein wie fehr diefer Ausdruck einerfeits vag iſt und wie wenig er andererfeit das 
fraglicde Berhältnig zu charafterifiren im Stande ift, da fonft auch bei Gorreals 
obligationen eine juriftifche Perfönlicgkeit angenommen werben’müßte (1.9 pr. D. 
de pact. 2, 44 Si plures sint qui eandem actionem habent unius loco ha- 
bentur. Ut puta plures sunt rei stipulandi — unius loco numerabuntur, 
und ebenfo im Verhaͤltniß zwiſchen Bater und Sohn (l. 44 C. de impub. et 
aliis substit. 6, 26 — cum et natura pater et filius eadem esse persona pene 
intelligatur). Vgl. Note 48. 

18) So z. B. ſetzte Konopak Inſtitut. 5.201 den Begriff bee condominium 
darein, daß hier das Cigenthum einer moralifchen Berfon zuftehe, berief fi dafür 
aufl.48.7D. fin. regund. (40, 4) da es in diefer Stelle heißt Si communem 
fundum ego et tu habemus — unius loco habemur vgl. Note 47) und bes 
merkte hierzu, die Römer brudten dieß Berhälinig dahin aus res quam cum alio 
vel aliis communem quis habet. So fagt Zeiller Natürl. Privatr. $. 458 
„Der Begriff einer Geſellſchaft enthält Einheit des Zwecks, Einheit des Willens, 
Einheit ver Kraft. Daher wird die Befellfchaft als ein Vernunftweſen, als eine 
moralifche Berfon bezeichnet” und hierher rechnet Zeiller nicht nur jede 
societas, fondern er ſtellt unter „das befondere Geſellſchaftsrecht“ die Che, das 
Berhältnig der Eltern zu ben Kindern fo wie das Gefinderecht. Au Schilling 
Inſtitut. 18.46 Note l rechnet die Familie gleich dem Staat und der Kirche zu 
den juriftifhen Perfonen. — Ebenſo hat man öfters in der Streitgenoflenfchaft 
eine juriſtiſche Perfon fehen wollen (f. dagegen Bayer Vorträge über den gem. 
Civilpr. 8. Aufl. S. 428) und in gleicher Weife angenommen, daß beim Concurs 
das Gläubigercorps eine juriftifche Berfon bilde (fo z. B. Kori Syflem des Con⸗ 
curspr. S.48 u. ſelbſt noch BüuntherDer Concurs per Bläubiger [1852] S.34fg.; 
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feicht zu überfehender Stellen des römifchen Rechts (1. 4 pr. D. quod 
cujusc. univers. 3, 4 D. de colleg. et corp. illic. 47, 22 t. t.) das 
Merkmal der Genehmigung der Gefellfchaft durch die Staatögewalt 
hinzu, fo faßte man diefe Genehmigung doch nur vom polizeilichen 
Geſichtspunkte auf und fah in der Eonceflion nur die Erlaubniß zur 
Eriftenz der Geſellſchaft 1%, nicht aber die Ertheilung der juriftifchen 
Perfönlichfeit, die Ereirung eines ideellen Subjects durch Die Staats» 
gewalt2°. Zu der verwerflichen Ausdehnung des Begriffs der jurifti« 
fchen Perfon trug überdieß der Mangel gehöriger Unterfcheldung und 
Trennung der Corporation als der materiellen Einheit der 
Eorporationdglieder von den Gefellfehaften mit bloß formeller 
(f. g. collectiver) Einheit der jeweiligen Geſellſchafts⸗ und Ber: 
einsmitglieder (ogl. folgend. $.lit. B.) weſentlich bei. Auf diefe Weiſe 
fam man denn allmälig zu dem allgemeinen Sag: jede erlaubte Ger 
ſellſchaft ift eine juriftifhe Perfon. — Bei genauerer Betrachtung 
mußte es fich freilich bald zeigen, daß bei den Corporationen das 
entfcheidende Kriterium darin beftehe, daß nicht die einzelnen Mit: 
glieder Subjerte der Rechte und Verbindlichkeiten feien, fondern viels 
mehr ein von ihnen gänzlich verſchiedenes, fie verdraͤngendes, über 
ihnen ſchwebendes unfichtbares ideelles Subject, und man fügte daher 
hinterdrein bei, daß bei den Gorporationen bie genannte Eigenthüm⸗ 
lichkeit eintrete. Auf dieſe Art war man denn eigentlich dahin gelangt 


f. dagegen Schweppe Das Syſtem des Eonc. (8. Ansg. 4829) 5.55, Haimer! 
Eoueurs$. 26, Bayer Theorie des Eonc. (4. Aufl. 1850) $. 29. 

419) So 3.2. fagt Gluck II S. 489 „Eine universitas personarum iſt 
überhaupt eine vom Staat oder desfelben Oberhaupte ausprüdlich genehmigte 
ober privilegirte Geſellſchaft, die fich zu einem fortvanernden gemeinnüßigen 
Zwed verbunden hat.“ Ebenfo jagt Kaufmann Anfangsgrünbe I $. 38 „Man 
verfteht unter einer Inoralifchen Perfon jene Bereinigung zu einem gemeinſchaft, 
lichen fortpauernden Zwed. Diefe muß wenn fie anders erlaubt fein 
ſoll unter der Auctorität der oberſten Staatsgewalt geſchehen.“ In gleicher 
Weife faßt Thibauta. a. D. die Sache auf. 

30) In diefer Verwechslung der polizeilichen Goncefflon einer Geſellſchaft mit 
ber Creirung einer juriſtiſchen Perfönlichkeit durch die Staatsgewalt gaben bie 
Stellen des römifchen Rechts über pas collegium licitum Beranlaffung, ba 
nach roͤmiſchem Recht zufolge eines allgemeinen Rechtsſatzes gewiſſe collegia, 
dafern ſie nur licita waren, hiermit zugleich als juriſtiſche Perſonen beſtanden 
vgl. 1.20 D. de reb. dub. (84, 5), Pucht a Inſtitut. IIS. 234. 235, Goſchen 
Vorleſ. I S. 204, Savigny IIS. 256—359 (Pfeifer ©. 30 fg. iſt ohne 
haltbaren Grund a. A.). 


Unger, Syſtem d. oͤſterr. allg. Privatrechts. Bo I. 24 
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annehmen zu müflen, es gebe juriflifche Perfonen im eigentlichen 
und üneigentlihen Sinne; jede Geſellſchaft fei zwar eine juriftifche 
Perſon, aber nicht jede von ihnen eine juriftifche Perſon im eigent: 
lichen Sinne d. h. eine Corporation. Hiernady giebt e8 eigentliche 
und uneigentliche juriflifche Perfonen, d. h. ſolche die, es find und 
ſolche die es nicht find, juriftifche Perfonen die Corporationsqualität 
haben und folche die fie nicht haben. — So fehr auch eine foldhe 
Unterfheidung principiell haltlos und innerlich unbegrimdet if, fo 
wird man dennoch genöthigt auch für das öfterreihifche Recht ſolche 
Unterfcheidungen zu machen, da auf diefe Weife allein die grenzenloje 
Verwirrung zu heben ift, welche bei und in dieſer Materie eingerifien 
it. Das öfterreichifche Geſetzbuch handelt im $. 26 von erlaubten 
und unerlaubten Geſellſchaften, beſtimmt welche Geſellſchaften erlaubt 
welche unerlaubt ſeien und gibt in der Marginalrubrik zu erken⸗ 
nen, Daß alle erlaubten Geſellſchaften als moraliſche Perſonen anzu⸗ 
ſehen ſeien?!. Dieß iſt offenbar der Standpunkt der Älteren Doctrin, 
wonach das Kriterium der juriſtiſchen Perſönlichkeit darin beſtehen 
ſoll, daß die mehreren Perſonen gleichſam Eine Perſon ausmachen 
und wonach in der Erlaubtheit der Geſellſchaft eine Anerkennung 
ihrer juriſtiſchen Perſoͤnlichkeit liegen fol22. Wollte man nun jede 
erlaubte Geſellſchaft als eine juriftifche Perfon im eigentlichen Sinne 


34) In diefem weiten Sinn heißt es noch in $. 26 der Jurisdiet. Norm v. 
30. Nov. 1853: „Alle übrigen juriftifchen Berfonen (d. 5. abgefehen vom Fiscus, 
ben politifchen und geiftlichen Gemeinden, Kirchen, Pfrunden, Stiftungen und 
Anftalten zu öffentlichen Zwecken $. 23—25) als: Vereine, Erwerbsgeſellſchaften 
und Sorporationen unterftchen jenen Gerichten, in deren Sprengel ſich ihre Ge⸗ 
fchäftgleitung befindet.“ “ 
32) Die früheren öfterr, Schriftfteller zögerten daher auch nicht im Einklang 
mit manchem gemeintechtlichen Schriftiteler (vgl. Note #8) die in einer com- 
°munio ftehenden Theilhaber einer Sache unter Berufung auf $. 361 u. 5. 828 
a. b. G. B. als eine juriftifche Perfon anzufehen. So Zeiller1 ©. 121 und 
Schufterl1 S.344 fg., bei dem ſich Ziffer 4 folgende merfwürdige Stelle findet : 
„Da erlaubte Gefellfchaften in der Regel gleiche Rechte mit den einzelnen Perſo⸗ 
nen genießen, jo Fann man fie audy im rechtlichen Berftande füglich als eine Berfon 
‚und zwar als eine einzige betrachten : eben daher heißt es im $. 364 u. $. 828 bie 
Theilhaber einer Sache ftellen nur Eine Perſon, nemlich eine moralifche vor“ und 
als Beleg dafür eitirt Schufter in ver Note b die I. 22 D. de fidej. (46, 4) — 
hereditas personae vice fungitur sicuti municipium et decuria et societas! 
Erft die neuern Schriftfteller unterfchieden die Gemeinfchaft (communio) von ber 


Gemeinheit (universitas); fo Winiwarter IS. 133. 134, Stubenraud 
1G. 447. 
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als eine Corporation anfehen, fo füme man zu Folgerungen welche 
nicht nur den Anforderungen bes praktifchen Lebens geradezu wider 
fprehen, indem den einzelnen Mitgliedern einer jeden Geſellſchaft 
mit einem Schlag das Geſellſchaftsvermoͤgen entzogen und einem 
iveellen Subject beigelegt würde und überhaupt alle im folgenden 
PBaragraphe angegebenen Wirkungen der juriftifchen Berfönlichkeit eins 
treten müßten, fondern man fäme auch in Direrten Widerfpruch mit 
den Rechtsfäben , welche einerfeits rüdfichtlich der Eorporationen un» 
zweifelhaft anerkannt find, fo insbefondere mit der Rechtsregel quod 
universitati debetur singulis non debetur, quod universitas debet 
singuli non debent, während andrerfeits bei Geſellſchaften überhaupt 
und insbefondere auch bei Erwerbögefellfchaften zufolge der ausdruͤck⸗ 
lichen Beſtimmung des Geſetzbuchs 23 die entgegengefegte Regel gilt. 
Auch für das Öfterreichifche Recht wird man Daher nothwendig zwifchen 
Eorporation und folchen juriftifchen Berfonen die feine Corpora⸗ 
tionen d. h. die eigentlich gar Feine juriftifchen Perſonen find, unters 
fheiden muͤſſen und auf dieſem Wege zu dem Refultate gelangen, 
daß Erwerbsgeſellſchaften überhaupt, insbefondere aber Handels: 


....23) 8. 4208 a. E. beſtimmt ausdrücklich „bei gefellfchaftlichen Borberungen 

ober halben hat jenes Mitglied nur für feinen Antheil (prorata) ein Recht oder 
eine Verbindlichkeit zur Zahlung, außer in dem Kalle, welcher bei Handelsleuten 
vermuthet wird, dag Alle für Einen und Einer für Alle etwas zugefagt oder ange⸗ 
nommen haben.” Bei Erwerbsgeſellſchaften ift baher jedes Mitglien als folches 
entweder prorata ober in solidum berechtigt und verpflichtet 3 es kann baher hier 
durchaus nicht von einer juriftifchen Berfon gefprochen werben, da bei Corporatio⸗ 
nen bie singuli weber pro rata noch in solidum debent noch singulis debetur. 
Mehr Schwierigfeitenmacht der. 848.6. G. B., welcher mitten in dem Hauptſt. 
„von der Gemeinſchaft bes Eigenthums und anderer vinglichen Rechte“ beftimmht, 
daß „verjenige, welcher an eine Gemeinfchaft ſchuldig ift, die Zahlung nicht au ein= 
zelne Theilnehmer entrichten kann. Sole Schulden müfjen an die ganze Gemein⸗ 
ſchaft oder an jenen der fie ordentlich vorſtellt abgetragen werden.“ Aus Zeil⸗ 
ler’ 6 Comment. I1 ©. 908 geht aber klar hervor, woran man bei biefem ziemlich 
unglũcklich gefaßten $ gedacht habe. Man wollte damit nur ſagen, daß in dem Falle 
als mehrere Miteigenthümer mit Bezug auf die gemeinſchaftliche Sache in obliga⸗ 
torifche Verhaͤltniſſe mit Dritten treten (3. B. die gemeinfchaftlichen Hausvermies 
ther) der Dritte den einzelnen Mitgliedern als den pro rata Berechtigten bezahlen 
müſſe, daß er fich alfo nicht durch Zahlung der ganzen Summe an Bin Mitglien 
Iiberiren fönne, dafern diefes nicht befonders hierzu legitimirt id. — Der darauf 
folgende $. 849, gegen ben ſich andy fonft noch Vieles einwenben läßt (vgl. $. 44 
Notes), iſt eine lex fugitiva, welche gar nicht in das fragliche Hauptſtück gehört, 
wie denn überhaupt dieſes Hauptſtück ſowohl was feine fuflematifche Stellung als 
feine Ausführung anbelangt ziemlich unbefriedigend ausgefallen if. 

21* 
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gejellfchaften ?* und ihre Firmen 25, ferner Actiengefellfchaften, fociale 
Vereine wie 3. B. der juripifchspolitifche Kefeverein in Wien, Kunſt⸗ 
vereine, öfonomifche Geſellſchaften u. f. w. durchaus nicht als eigent- 
liche juriftifche Berfongg, (Corporationen) , fondern lediglich als eins 
fache Geſellſchaften (sotietates) oder als Gefellichaften mit formeller 
(ſ. g. eollectiver) Perfoneneinheit zu betrachten feien. Dadurch nun 
daß unfere öfterreichifchen Schriftfteller ohne Ausnahme den hier auf- 
geftellten und hiftorifch motivierten Unterfchied nicht machen, fommen 
fie in unberechenbare Schwierigkeiten und Widerfprüche, welche fie 
aber felbft freilich gar nicht zu bemerken ſcheinen. So führen ſie z. 2. 
als juriftifche Perſonen nebeneinander den Staat und die einfache Er⸗ 
werbögefelichaft auf, als ob für beide dieſelben Grundfäge gelten wür- 
den ; und der Streit den ſie darüber führen, ob die eine oder die andere 
Geſellſchaft zuden juriftifchen Berfonen zu zählen ſei odernicht, iſt ganz 
und gar fruchtlos, da fie fich felbft nirgends Darüber Elarwerden, worin 
bie rechtlichen Conſequenzen einer folchen Subjumtion beftehen 26. — 


24) Die offenen Haudlungsgeſellſchaften Hat man früher auch gemeinrechtlich 
öfters für juriftifche Perfonen angefehen, was zu wefentlich irrigen Confequenzen 
führen muß; vgl. Gerber Syſtem $. 196 a. E., Elvers in der Themis I 
S. 498 fg. und insbef. Brindmann Handelsrecht (4852) ©. 129. 130. 

25) Auch die Firmen hat man öfters für juriftifche Perfonen anfehen wollen. 
Diefe Annahme kehrt das natürliche Verhältniß geradezu um, denn die Firma 
repräfentirt die natürlichen Perfonen (die Geſellſchafter), während die juriftifche 
Perſon ſelbſt erft einer Repräfentation bedarf. Bol. Puchta Vorlef. IS. 59. 

36) So 3.2. führt Stubenrauh IS. 142 ale Eorporationen neben 
einander die Gemeinden, die religiöfen Genoſſenſchaften, die Kirche, ferner alle 
Gefellfchaften und Vereine an, ja er nimmt an, daß felbft die Armen einer Stadt 
eine Borporation bilden: eine Annahme, welche er aber fpäter (II S. 297 in ber 
Mote) auf den Widerſyruch Harum's zurüdgenommen hat. Aber and was Has 
zum im Magazin Bd. X ©. 248 fg. ausführt iſt unbefriedigend, da auch er weber 
den im Text hervorgehobenen Unterfchied macht, noch die rechtlichen Conſequenzen 
des Begriffs der juriftifchen Berfönlichkeitenim eigentlichen Sinn angibt. So rech⸗ 
net denn auch Harum die Erwerbögefellfchaften ohne weiteres zu den juriftifchen 
Berfonen (©. 2354) und meint es fei .indem$. 1202 und 1203 a. b. G. B. entfchieden 
anerkannt, daß fle in den Rechtsverkehr als ein felbflänbiges von den einzelnen 
Mitgliedern verfchiedenes Rechtsſubject eintreten“, während doch gerade aus dem 
$. 4208 a. b. G. B. hervorgeht, daß was der Erwerbögefellfchaft gefchuldet wird 
singulis debetur. Mit ebenfo viel Recht Tönnte man aus $$. 364. 828 und 848 
a. b. G. B. ableiten wollen, daß die in einer communio ftehenden Miteigenthü- 
mer eine Corporation ausmachen; vgl. Note 23. - Riniwarterl S. 134 hat 
zwar bie richtige Anficht, daß Erwerbsgefellfchaften nicht zu den jnriftifchen Perſo⸗ 
nen gehören; allein er fucht feine Anſicht mit allem möglichen nur nicht mit der 
entſcheidenden Berufung auf $. 1203 a. 5. G. B. zu begründen, Übrigens fteht 
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Als juriftifche Berfonen find oben die Corporationen, die Stif- 
tungen und die ruhende Erbfchaft angeführt worden. Bon manchen 
Schriftftelleen werben aber noch andere Fälle flatuirt, in welchen eine 
juriftifche Perfönlichkeit anzunehmen fei: es ift daher nunmehr zu 
unterfuchen, ob die Beichränfung auf jene Fälle gerechtfertigt fei oder 
nicht. ALS juriftifche Perfonen werden von manchen Schriftftellern 
4) die Orundftüde aufgeführt, weil fie als Rechtöfubjecte ſchon 
im römtifchen Rechte bei den Realfervituten und noch mehr im heu⸗ 
tigen Rechte bei allen Realrechten vorfämen?”. Allein aus dieſer 
perfonificirenden bloß bildlichen Redeweife darf durchaus nicht ge: 
folgert werden, als ſei in der That das Grundſtück das berechtigte 
Subject, als werde eine Perfönlichfeit desfelben fingirt, welche von. 
dem jeweiligen Eigenthümer vertreten werde. Sene Verknüpfung bes 
Rechts mit der Sache vermittelt nur die Verfnüpfung des Rechts 
mit der Berfon: der jeweilige Eigenthümer der Sache ift berechtigt 
und er Fann über das Realrecht ebenfo frei verfügen wie über andere 
Bermögenstheile28 (vgl. unten 8.64). 2) Die Staatsgewalt und 
die Staatsämter, indem hier dad Subftrat eine fucceifive Mehr: 
beit phufifcher Perjonen und der jeweilige Regent oder Beamte nur 
der zeitweilige Träger der juriftifchen Perfönlichkeit fei2%. Allein auch 


biefe feine Anficht ganz vereinzelt und vereinfamt da, indem er alle anderen Ge⸗ 
fellfchaften und Bereine ohne weiteres zu den juriflifchen Berfonen zählt. — Wie 
fehr fich diefer Mangel gehöriger Unterſcheidung praffifch fühlbar macht, ergibt 
fih daraus, daß unfere Schriftfteller nunmehr ohne weiteres Alles was von den 
juriftifchen Perfonen im eigentlihen Sinn (den Corporationen und Stiftungen 
gilt, auch auf die juriftifche Perfon im uneigentlihen Sinn d. 5. auf Geſell⸗ 
fhaften, Bereine u. f. f. übertragen. So foll 3.8. nah Stubenraud’ 8 
Anfiht (TS. 146) die Begünſtigung in Anfehung der Erfitzungs⸗ und Berjähs 
rungszeit ($$. 4472. 4485 a. b. &. 3.) auch für Erwerbsgefellfchaften gelten; 
hiermit wären 3. B. die Güter derjenigen Handelslente die in Compagnie treten 
der orbentlichen Erfigung entzogen (Ellinger ad $. 1472 trägt freilich Bes 
drnken dieſe Gonfequenz zu ziehen) ; Vereine, Erwerbögefellfchaften u. f. f. konn⸗ 
ten hiernach zu Erben eingefeßt werben! u. a. m. 

27) So Heife Grundriß I 8. 98 Note 45, Böding IS. 234 Note 8, 
Neyfcherlß. 94, 245. 

28) Die meiften Schriftfteller Haben ſich daher gegen jene Annahme erklärt; 
fo Fritz Erlaut. IS. 150 fg., Kierulff I ©. 480 Note *, Sintenis | 
$. 45 Rote 40, BangerowI ©. 107, Savigny 11 ©. 379 fg., Puchta R. 
2, II S. 66 Pandekt. $. 27 Note q, Wächter 11 ©. 324, Befeler 1 ©. 352. 

29) So Heifea. a. D., Haffe im civil, Arhiv Br. VS. 67, Mühlen 
bruch 185. 196. 499, Goſchen Borlef. 15.62, Schweppeiß. 82, Schil⸗ 
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in diefem Fall iſt der eigentlich Berechtigte und Verpflichtete bie eins 
zeine phufifche Perfon, der Regent oder der Beamte, nicht aber ein 
über ihnen ſchwebendes ideelles Subjeet 30 und die Eigenſchaft over 
Würde ift nur die vermittelnde Bezeichnung um die phyſiſche Perſon 
zu charakteriſiren?!. Eine Behörde insbeſondere ift, obgleich fie aus 
Mehreren gebildet wird welche das fragliche Amt collegialifch ver: 
walten, dennoch in privatrechtlicher Beziehung nicht als eine juriftifche 
Perſon zu betrachten 32, da fie eines felbftändigen 3? Vermögens gaͤnz⸗ 
lich entbehrt, und die von vielen Schriftftellern 3 hier angeführten 


ling 118. 46, Böcking 1 S. 388 lit.a, Seuffert 18. 54. — Auch unfere 
öfterr. Schriftfteller find der Anſicht, daß Behörden juriftifege Perſonen feien, 
dgl. 3. Winiwarter 1 ©. 136, Stubenrauh IS. 44%, f. aber gegen die= 
felben die richtigen Ausführungen von Harum a. a. O. ©. 251. 

30) Dal. Trip Erläut. IS. 154, Kierulffl S. 180 Note *, Savigay 


II S. 337 und ©. 376. 379, Puchta Pandekt. $. 37 Note I. SintenisI J 


8, 15 Note 7, Pfeifer ©. 149 fg., BangeromI ©. 107. 

341) Wenn z. B. dem Regenten ein Legat ausgefeßt wird und dieß bahin inters 
pretirt wird es fei jene Berfon gemeint, welche zur Seit des Todes Negent fein 
werde (1. 56 D. de legat. II), fo ift dieß kein Legat an eine juriftifche Perſon, 
ſondern ein Legat an eine phyſiſche Perfon aber an eine persona incerta: ber 
zur Zeit des Todes herrſchende Megent erhält das Legat und basfelbe gehört zu 
feinem Brivatvermögen, nicht etwa zum Staatsvermögen, wie man confequent 
annehmen müßte, falls in der That der Regent nur der Vertreter ber juriftifchen 
Gerfon wäre; vgl. Savigny II S. 376. 879. Über den Fall, wenn ein Bes 
amter eine Jahresrente fliftet, welche jeder feiner Nachfolger im Amt beziehen 
foll vgl. Savigny II ©. 377. 879. 

32) Wenn daher Jemand 3.38. das Oberlandesgericht in Wien zu feinem Er- 
ben einfeßt, fo iſt diefe Erbeinfegung ungiltig, da bie eingefehte Berfon (das 
Oberlandesgericht) privatrechtlih gar nicht exiftirt, der Fiscus aber nicht als 
Erbe betrachtet werben faun, da bieß nicht der Wille des Erblaſſers if (quod 
potuit non voluit, quod voluit non potuit). Würde Jemand dem Oberlaudes- 
gericht das Legat einer Geldſumme ausſetzen, fo wäre biefes gleichfalls ungiltig : 
ale Legat au eine juriftifche Perfon kann es nicht behandelt werben, da Behörben 
eben feine juriftifchen Perſonen find; als Legat an die einzelnen phyfifchen Per⸗ 
ſonen, welche zur Zeit des Erblaſſers zum Oberlandesgericht gehören (als lega- 
tum incertis personis) fann es aber gleichfalls nicht aufrecht erhalten werben, 
da ſich durchaus nicht annehmen läßt der Erblaſſer habe bie einzelnen Perſonen 
(vom Präfidenten bie zum letzten Dfenheizer hinab) im Auge gehabt und fi nur 
einer Eollectiobezeichnung bedient. 

83) Wird andy wie bieß häufig vorkoͤmmt einer Behörde ein gewiſſer jährlicher 
Geldbetrag vom Staat ausgefeht, fo ıft und bleibt doch der Fiscus der Bigen- 
thümer des Vermögens und die Behörde Hat basfelbe nur zu ihren Zwecken zu 
verwenden. 

34) Die meiften jener Schrififteller, welche vie Behörden und Immier als juri⸗ 
ſtiſche Berfonen anführen, 3. B. Schweppel$. 82, Mühlenbruch 16.499, 
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Grundſaͤtze über Verantworilichkeit der einzelnen Beamten bei Be: 
fhlugfaffuug collegtalifcher Amter zeigen vielmehr ganz Hat, daß bier 
von einer juriftifchen Perfon keine Rebe fein kann 33. 3) Bon mans 
hen Schriftftellern wird der Fi cus als eine befondere Art der ju: 
riftifchen Perfon angeführt und neben bie Eorporationen und Stif: 
tungen geftellt 6. Allein der Fiocus ift nichts anderes als der Staat 
felbft nad) feiner vermögensrechtlichen Seite betrachtet, alfo eine 
universitas, nicht aber eine von der universitas verfchiedene Berfön- 
lichkeit ?”, 


Il. Bon den Corporationen. 


8. 43. Unter einer Corporation (Körper, Körperichaft, Ge⸗ 
meinheit, collegium, corpus !) verfleht man die zur Erreichung be: 
fimmter Zwede gebildete Bereinigung mehrerer Berfonen zu einem 
ipeellen Rechtöfubjert. Das Subftrat der juriftifchen Berfon bilden 
demnach Die mehreren Perſonen, welche fich zur Erreichung eines be: 
flimmten Zwedes (des Corporationszwecks) vereinigt haben. Aber 
weder dieſe einzelnen natürlichen Perſonen noch die numeriſche Totalität 


Seuffert 18. 54, ſchreiben ihnen dennoch weder Cigenthum noch Forderungen 
oder Schulden zu, alſo gerade dasjenige nicht was für die Eriſtenz einer juriſti⸗ 
then Berfon in privatrechtlicher Beziehung das Entfcheidenvde if, fondern fprechen 
nur von der Berantwortlichfeit bei Eollegialbefchlüffen, was aber -mit der Ans 
nahme einer juriſtiſchen Perfönlichkeit in gar keinem inneren Zuſammenhang fteht 
vgl. Puchta Pandelt. 5. 27 Note I Borlef. IE. 64. 62. 

35) Die einzelnen Beamten find es die verhaftet find ; von einer Berpflichfung 
der juriflifchen Perſon ift keine Nede. Daran erflärt es fi, daß fein Beamter 
für die Berfchuldung feines Vorgängers oder Nachfolgers im Amte haftet; I. 9 
$. 9 D. de adm.rer. civ. (50, 8) 1. 33 C. de decur. (40, 34), Stellen, welche 
nebſt 1. 76 D. de judic. (5, 44) Bocking 18.62 Note 9 irrigerweife für bie 
gegentheilige Anficht anführen will. 

86) So 3. B. von Kierulff IS. 188, Savigny ITS. 245, Arndts 
Pandekt. $. 47 und Böcking z. 655 vgl. dagegen BangerowI1 ©. 408 unb 
Puchta Pandekt. ©. 44. 

97) Manche Schriftfteller ſtellen den Fis cus zu ber zweiten Claſſe der juris 
ſtiſchen Perfonen, deren Unterlage eine universitas bonorum iſt, indem fle den 
Fiscus als das gefammte Staatsvermögen befinirenz fo z. B. Sintenis 1$.145 
Note 18 und ebenfo manche öfter. Schrififleller z. B. Stubenrauh IS. 142. 
Allein das Staatsvermögen ift eben das Bermögen des Staates d. h. ber Staat 
ſelbſt, die größte universitas, ift das Dermögenesfubject. 

4) Über die verfchiedenen Bezeichnungen bes röm. Rechts f. Savigny 
©. 259-263, Buhtaim R. 2. II ©. 75-77. 
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aller gegenwärtigen und fünftigen Mitglieder bilden das Rechtsſub⸗ 
ject, fondern dieſes ift Die von den einzelnen phyftfchen Perſonen gaͤnz⸗ 
[ich verfchiedene iveelle und materielle Einheit aller Mitglieder. Da- 
her muß dieſes ideelle Rechtsfubject von den einzelnen Mitgliedern, 
welche zur Corporation gehören, fcharf unterfchieven werden und 
felhft der vereinigte Wille (der Collectivwille) aller jeweiligen Mit- 
glieder der Corporation vermag als folcher nicht den Willen des ide⸗ 
ellen über ihnen fchwebenden Rechtsſubjects darzuftellen 2, ſondern 
fann dieß erſt im Wege einer Fiction, wonach die jeweiligen Mit- 
glieder als Repräfentanten der juriftifchen Perſon, alfo ihr Wille als 
der Wille diefer angejehen wird 3. 

Aus dem Gefagten ergibt ſich von felbft A) der wefentliche Unter: 
fchied der Corporation (universitas) von der einfachen Geſellſchaft 
(societas) 4. Beider Corporation iſt das Subject der einzelnen 
Rechte ein von den jeweiligen einzelnen Mitgliedern gänzlich verſchie⸗ 
denes dieſelben verbrängendes Subjeet; die einzelnen Mitglieder der 
Corporation find daher nicht die Subjecte ded Corporationsver: 
mögens, fondern verhalten fich zu diefem wie Richtmitglieder, wie 
fremde dritte Perſonens. Die Sachen melde im Eigenthum der 


2) Bevor die neueren eingehenden Unterfucyungen über das Wefen der jurifti= 
fhen Berfon angeflellt wurden, fah man häufig (vgl. auch c.7 X de proc. 4, 88) 
den Collectivwillen ohne weiteres als den Willen der juriflifchen Perfon an, was 
natürlich zu wefentlichen Irrthümern führen mußte, fo 3. B. rüdfichtlich der 
Möglicgfeit von Delicten juriftifcher Berfonen, rüdfichtlich der Theilung der Ge⸗ 
meindegüter u. f. f. vgl. Savigny IIS. 334 fg. So z. B. befinirt Thibant 
noch in der 8. Aufl. feines Syſtems (1834) $. 439 die Bemeinheit „als eine 
Mehrheit von Berfonen, welche das Recht befommen hat durch ihren Collective 
willen eine einzige moralifche Perfon zu bilden“ und meint $. 432 das Subjert 
der Rechte und Berbindlichkeiten einer moralifchen Berfon werbe durch den Willen 
ber Maforität gebildet. 

8) In diefem Sinn heißt es in I. 4 $. 22 de acq. vel amitt. poss. (44, 2) 
Municipes per se nihil possidere possunt quia universi consentire non pos- 
sunt (vgl. Savigny IIS. 294 Notet) und l.un.$. 4 D.de lib. univers. (88, 8) 
movet enim quod consentire non possunt (vgl. Savigny II ©. 803 Note h) 
d. 5. der Collectivwille it an fich ohne Fiction nicht der Wille der ideellen Ginheit ; 
vgl. Savigny II ©. 283. 304 Note b und Puchta Pandekt. 5. 26 Note d. 

4) Vgl. Bierüber Bangerowi$. 54, Puchta Pandekt. $. 26 Vorleſ. I 
©. 59. 60R. 2.111 ©. 78, Pfeifer ©. 56—90. 

5) 1.2 pr. D. quod univers. (8, 4) Si municipes vel aliqua universitas 
ad agendum det actorem, non erit dicendum quasi a pluribus datum sic 
haberi: hic enim pro republica vel universitate intervenit, non pro sin- 
gulis. 
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Corporation ftehen befinden fih im Alleineigenthum der juriftifchen 
Perſon, nicht im Miteigentum der einzelnen Mitglievers. Die 
Forderungen und Schulden der Corporation ftehen ihr zu und haften 
auf ihr als dem ideellen Subject: die einzelnen Mitglieder find weder 
pro rata oder in solidum berechtigt, noch pro rata oder in solidum 
verpflichtet”. Da das Corporationsvermögen einer von den einzelnen 
Mitgliedern ganz verfchtevenen Perſon gehört, wird es möglich, daß 
den einzelnen Mitgliedern an den Sachen der Corporation als res 
alienae dingliche Rechte (jura in re aliena®) zuftehen koͤnnen und daß 
fie gegen die Eorporation Forderungsrechte fo wie Schuldverbind> 
lichkeiten haben können 9. Eben deshalb aber fteht juriftifch die Ver⸗ 


6)1.6$.4D. derer. divis. (4, 8) Universitatis sunt non singulorum 
veluti quae in civitatibus sunt theatra et stadia et similia, et si qua alie 
sunt communia civilatum. Ideoque nec servus communis civitalis singu- 
lorum pro parte intelligitur sed universitatis —. cf. I. 4 $. 7 D. de quaest. 
(48, 48) 1. 408.4 D. de in jus voc. (%, 4). Wenn man dennoch die Sachen 
einer Gorporation gemeinfchaftlich nennt (3. B. servus communis, arca 
communis u. f. f.), fo iſt dieß nur der vnlgäre Sprachgebrauch, der bamit zu⸗ 
nächft befagen will, dieſe Sachen gehören nicht dem Ginzelnen. In der That aber 
ift die res universitatis gar nicht gemeinfchaftlich ; es findet fein condominium 
ſtatt, fondern die Sache befindet fich im Alleineigenthum. Über die Gonfequenzen 
diefes Unterfchiebes vgl, BangeromIß. 54 Ziff. 4. 

7)1.78.4 D. quod cuj. universit. (8, 4) Si quid universitati debetur 
singulis non debetur, nec quod debet universitas singuli debent. Daher 
kann der Schulbner ber universitas mit Forderungen, die er an bie einzelnen 
Mitgliever hat, nicht compenfiren und umgekehrt (vgl. Pfeifer S. 67 fg.) und 
die Mitglieder der Gorporation haften nicht einmal fubfidiär für die Schulden 
der Corporation arg. }. 8 D. eod. tit. vgl. Pfeifer S. 69 fg. 

8) Daher kann das Gemeindeglied für fein Grundſtück am Grundſtück der 
Gorporation eine Servitut erwerben, während wenn Jemand ein Grundſtück im 
Alleineigenthum und ein anderes im Miteigenthum hat, dem einen Grundſtück an 
dem andern feine Servitut erworben werben kann 1. 8 $. 4 D. de servit. 8, 4 
(ein Satz der auch für das äflerr. Recht gelten muß, obgleich er hin und wieder 
angezweifelt wirb). Daher kann ferner eine actio finium regundorum angeftellt 
werben, wenn bad Grundſtück einer Corporation an ein Grundſtück eines Corpo⸗ 
zationsmitgliedes ſtoͤßt und die Grenzen verwirrt find, währenn jene Klage nicht 
angeftellt werden kann, wenn Jemand ein Grundſtück im Alleineigentbum hat 
und an bem angrenzenden Miteigenthum befigt 1.4 $. 7 D. fin. reg. (10, 4); 
vgl. Gaudlitz (Haubold) de finibus inter jus singulorum et universitatis 
regundis 4804 und Vangerow IS. 440. 444 Nr. 8. 4. 

9) Ebenfo fann ferner die Corporation, bie zum Erben eingefeßt wurde, vers 
pflichtet werden bie Erbfchaft einem Gorporationsmitglied fideicommiſſariſch zu res 
ſtituiren; 1.4 8. 45 D. ad S. C. Trebell. (86, 4) Si autem collegium vel cor- 
pus sit quod rogatum est restituere, decreto eorum qui sunt in collegio vel 
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äußerung ded Corporationsvermoͤgers an die Mitglieder der Ver⸗ 
äußerung an dritte Nichtmitglieder ganz gleich und die fogenannte 
Theilung der Gemeindegüter ift in der That ein vollftändiger Eigen⸗ 
thumswechſel. Endlich bleibt bei der Corporation dad Rechtsſubject 
immer daſſelbe, moͤgen auch die einzelnen Mitglieder wechſeln, da 
die Corporation eben ein ſelbſtaͤndiges von den einzelnen Mitgliedern 
verſchiedenes Subject iſt 1%. — Geradezu umgekehrt verhält es fich 
in allen dieſen Beziehungen bei der Geſellſchaft (societas). Die 
Geſellſchaft löſt fi auf durch den Tod eines Mitglieds und wird 
eine neue wenn ihre Mitglieder wechfeln!!.. Das Gefellfchaftsver: 
mögen fteht nicht einem ideellen Subject fondern den einzelnen &e: 
jellfchaftern zu. Die Sachen ftehen daher im Miteigenthum der 
Geſellſchafter; die Forderungen und Schulden ftehen den einzelnen 
Gefelfchaftern zu und haften auf denfelben, fei es nun pro rata oder 
in solidum ($. 1203 a. 6. G. B.). Die Gefellfchafter Haben bloß 
unter. einander Rechte und Pflichten und es gibt Fein Drittes von 
ihnen verfchiedenes ideelles Subject dem fie gegenüber ftünden. Die 
Bertheilung des Gefellfchaftsvermögens ift daher Feine Veräußerung 
an Dritte, fondern die Verwandlung des ideellen Antheils jedes Ge⸗ 
ſellſchafters in einen wirflihen ausgefchiedenen Theil. Xöft fich Die 
Geſellſchaft auf, fo faͤllt ihr Vermögen nicht fo wie bei der Corpo⸗ 
tation als bonum vacans an den Staat, fondern die Mitglieder 
der anfgelöften Gefellichaft theilen das gemeinfchaftlichde Vermögen 
unter fich. 

Wie von der einfachen Gefellichaft fo muß die Corporation auch 
B) von den Geſellſchaften mit formeller (collectiver) 
Perfoneneinheit?? fcharf getrennt werden, deren ed im moder⸗ 


corpore in singulis inspecta eorum persona restitutionem valere: nec’enim 
ipse sibi videtur quis horum restituere. 

40) 1.7$.2 D. quod cuj. universit. (3, 4) In — universitate nihil refert 
utrum omnes iidem maneant an pars maneat vel omnes immulati sint, vgl. 
Pfeifer S. 78 fg. 

44)1.4$.4 D. pro soc. (17,8%) $. 4.51. eod. tit. (3, 25) vgl. $. 41207 
a. b. G. B. 

42) Dieſe Geſellſchaften mit collectiver Perſoneneinheit haben in neuerer Zeit 
manche Germaniſten unter den von ihnen aufgeſtellten Begriff von deutſchrecht⸗ 
lichen Genoſſenſchaften ſubſumiren wollen. Mit dieſem Begriff ſelbſt aber 
wurde von den betreffenden Schriftſtellern Bluntſchli Staats: und Rechtsgeſch. 
son Zurich 18388 I ©. 84 fg. Deutfches Privatr. $. 33 —44, Befeler Volks⸗ 
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nen Leben mit feinem überwiegenden Trieb zur Aſſociation fo viele 
gibt und welche in unferem heutigen Rechtöleben eine fo wichtige 


und Juriftenrecht 4848 ©. 158 fg. Syſtem J 56.68. 74, Wolff Lehrb. des deut⸗ 
Then Privater. 1843 18. 64— 77, Renaud Lehrb. I $. 57—79) in ber That eine 
ziemlich unklare und nebelhafte Borftellung verbunden, indem fle die Genoſſenſchaft 
als eine Unterart ber juriflifcgen Perfonen, als eine Art der Gorporationen aufs 
faßten und nunmehr von einer principiellen Berfchiedenheit des beutfchen Rechts 
vom römifchen in Bezug auf das Recht der juriftifchen Berfonen fprachen und diefe 
prineipielle Verſchiedenheit fo wie Das Eharakteriftifche ver Genoſſenſchaften theils 
in ber Eigenfchaft ber Daner theils im einem angeblidgen Durchwachfenfein ber 
Eorporationsrechte mit benen ber Mitglieder theils in der Entftehung der Genoſſen⸗ 
ſchaften Durch den bloßen Willen der Mitglieder finden wollten und hiermit die 
ganz verwerfliche Annahme eines |. g. Geſammteigenthums in Berbindung brach⸗ 
ten. Seit diefer Begriff der ſ. g. deutfchrechtlichen Genoſſenſchaften von Thal 
(Volksrecht, Zuriftenrecht, Genofienfchaften u. f. w. 1846 S. 418—62) einer fehr 
ſcharfen und eindringenden Kritik unterzogen wurde, haben ihn bie meiften neueren 
Schriftfteller verworfen, fo 3. B. Gerber Syſtem 55. 49. 195 Note 4 8. 322 
Note, Hillebrand Lehrbuch des deutſchen Privatrechts $. 44, Gengler 
Lehrb. 15.198 fg., R. Schmid im Archiv für die civiliſt. Praris Bd. XXX VI 
Nr. VIII S. 147—490 (vgl. auch Jolly in der Zeitfchrift für deutſches Recht 
Br. XI ES. 840, Brinckmann Handelsrecht $. 36). — So gerechtfertigt dieſe 
Kritik Thöl's und die Oppofltion der ihm folgenden Öermaniften gegen bie An 
nahme f. g. beutfchrechtlicher Genoſſenſchaften ift, fo darf doch andererfeits nicht 
verkannt werden, daß flenur in fo fern einen Werth hat, als fie jenen Verſuch zur 
Conſtruction der thatfächlich vorliegenden Berhältnifie ale irrig zurũckweiſt, daß fie 
aber an die Stelle diefer Gonftruction in der Regel Feine andere feßt, welche jene 
wichtigen und unabweishor vorhandenen Erſcheinungen befriedigend zu erflären 
vermöchte (vgl. Schüler in den juriflifchen Abhandlungen von Schüler, 
Ortloff, Heimbach und Guyet 11847 Abh. V insbef. $. 7 und Brind- 
mann Handelsr. S. 126 NoteR). Die meiften der genannten Schriftfteller haben 
geglaubt mit dem Begriff der „mobiflcirten societas” ausfommen zu fünnen und 
daher ven Sag aufgeftellt, das heutige Recht kenne wohl Modificationen der römis 
fchen societas, nicht aber zwifchen ber societas und ber universitas in ber Mitte 
ſtehende Rechtsbildungen (vgl. 3. B. Thöl Handelsrecht I 8. Aufl. 1854 $. 44 
Note 4, Gerber Syflem $. 195 Note 4, Schmid in der angef. Abb. u. A.). 
Diefe Mopiflcationen der Geſellſchaft follen in der Auschließung der Theilungs⸗ 
klage, in ber Höchfiperfönlichkeit des Rechts der einzelnen Mitglieder, in ber Bes 
deutungslofigleit des Austritis eines einzelnen Mitglieds für den Fortbeſtand ber 
ganzen Befellfchaft, endlich, wie Einige annehmen, Andere 4.9. Gerber Syſtem 
5.49 Note 8) beftreiten, in ver Binheit der Proceßvertreiung beftehen. Allein diefe 
Modificationen reichen durchaus nicht hin um alle die Erſcheinungen zu erklären, 
deren thatfächliche und vom Recht anerfannte@riftenz nicht abgeftrittenwerben kann. 
Wie willmanz. B. von jenem Stanppunft aus erflären, daß als Eigenthümer des 
Geſellſchaftsvermögens zunächfi nicht die einzelnen Mitglieder erfcheinen, daß nicht 
jeder einzelne Theilnehmer als Gigenthümer zu iveellem Antheil in bie öffentlichen 
Bücher eingetragen wird, daß Trapition berideellen Cigenthumsquote au das neu 
eintretende Mitglied nicht erforderlich ift, daß der Geſellſchaftoſchuldner mit Forde⸗ 
rungen gegen das einzelne Mitglied nicht compenfiren kann u. a. m.? (vgl. Schüler 
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und bedeutende Rolle fpielen wie 3. B. Dampfichifffahrts- und Ei- 
fenbahngefellfchaften, Sparcafien, Banken, Heimathe:, Sterbe⸗, 
MWitwens und Waifencafien, Affecuranzanftalten, Provinztal- und 
£ocalvereine zu religiöfen, literarifchen, artiftifchen, focialen Zwecken 
wie Clubs, Reffourcen, „Harmonien, Xefevereine, Kunftvereine u. f. f. 
Diefe Gefelfchaften ftehen zwifchen der einfachen Gefellichaft (socie- 
tas) und der Corporation (universitas) in der Mitte, indem fie Ge⸗ 
jelichaften und Vereine find, welche nach außen eine ver Corporation 
ähnliche Geftalt 13, nad) innen eine der corporativen ähnliche Ber- 
faffung haben, ohne deßhalb wirklich Corporationen zu fein, daher 
für fie einerfeits Manches gilt was fonft nur bei Corporationen 
angetroffen wird, während ſie fich anbererfeits in wefentlichen 
Punkten von diefen unterfheiden. Das Charafteriftiiche der ju⸗ 
riſtiſchen Perfönlichfeit ver Corporation befteht darin, Daß fie 
ein ideelles über den einzelnen Gliedern fchwebendes, von ihnen 


in ber angef. Abhandl. ©. 349252, Brindmann Hanbelsr. ©. 128. 429). 
Jene Modificationen der societas fünnen bei manchen einfachen Gefellfchaften vers 
tragsmäßig vorfommen, ohne daß bie übrigen Erfcheinungen eintreten würben, 
weldye wir bei ben Vereinen, Actiengefellfchaften u. f. f. antreffen, fo daß zwifchen 
modiſicirten Gefellfchaften und ®efellfchaften mit collectiverBerfoneneinheit wieder 
unterfchieben werben müßte. Bei den Geſellſchaften der letzteren Art nemlich treten 
nicht nur noch ganz andere Wirkungen ein, fondern die angegebenen Mobificationen 
felbft find bei ihnen nicht von außen herbeigeführt, fondern Folge des eigenthüm- 
liden Orundwefens derfelben. — Die vorliegende Frage ift in neuefter Zeit befons 
ders in Anfehung der Actiengefellfchaften Tebhaft befprochen worden und hat hier 
eine Reihe intereffanter Abhandlungen hervorgerufen (Sintenis De societate 
quaestuaria quae dicitur Actiengesellschaft 1837, Meno Pöhls Das Recht 
ber Actiengefellfipaften 1844, Füssel Societates innominatae in quantum se- 
quuntur romani juris de societatibus principia 4842, Treitfch Ee in der Zeit⸗ 
ſchrift für deutſches Recht BoVN. XI, Jol Iy in derfelb. Zeitfchr. Bd XI Nr. X 
insbeſ. ©. 348 — 843, Reyſcher in derſelb. Zeitſchr. Bo XIII Nr. XI). Die 
Bemühungen, welche man bisher gemacht hat dieſe ſchwierigen und eigenthümlichen 
Rechtsverhaltniſſe zu erklaͤren, fteht man aus den intereſſanten Mittheilungen von 
Brackenhöft im Rechtslex. BdVS. 83 —86. — Nach gemeinem Recht gehören 
auch die offenen Handlungsgeſellſchaften zu den Geſellſchaften mit collectiver 
Berfoneneinheit (vgl. Brindmann Handeler.$.36, Walter Deutfches Privatr. 
6$. 288. 290) 5 das dflerr. Geſetzbuch fcheint jedoch unter dem Einfluß romani- 
firender Anfchauungen ftehend barin bloß eine römifche societas quaestuaria mit 
ſolidariſcher Verbindlichkeit ber @efellfchafter zu fehen ($. 1208 vgl. Brindmäun 
S. 125). — Das Nähere über die Gefellfchaften mit formeller Einheit gehört in den 
befondern Theil; bier ift ihrer nur in fo weit zu erwähnen als es nöthig iſt, um 
die Örenze des Begriffs der juriftifchen Berfon mit Beſtimmtheit ziehen zu fönnen. 
18) Bol. Savigny Obligat, R. 11 S. 113 Note f. 
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gänzlich verfchiedenes ſelbſtaͤndiges Rechtsfubject iſt; alle gegen- 
wärtigen und künftigen Mitglieder bilden nur das Subftrat, bie 
Unterlage der juriftifchen Perfon, diefe ift die materielle Ein- 
heit derfelben. Bei der Gefellichaft mit collectiver Berfoneneinheit 
ift kein von den fämmtlichen Mitgliedern verfchiedenes fle ver 
drängendes Rechtöfubiect vorhanden, weldyes von ihnen nur ver 
treten, durch fie bloß repräfentirt würde; fondern es iſt die Ge» 
fammtheit der jeweiligen Mitglieder, welche formell als Ein» 
heit erfcheint und formell fo behandelt wird als wäre fie ein bes 
fonderes jelbftändiges Rechtsſubject, was fie aber in der That nicht 
14, Bei der Geſellſchaft mit collectiver Einheit erfcheint daher zu- 
naͤchſt und formell als berechtigt und verpflichtet die Gefammtheit 
der jeweiligen Mitglieder; materiell berechtigt und verpflichtet 
aber find die jeweiligen Mitglieder, welche jene Geſammtheit aus⸗ 
machen und daher nicht bloß das Subftrat, fondern die ſtets wirfen- 
den Factorgn diefer eigenthümlichen Rechtöericheinung bilden. Dar» 
aus daß die Corporation die materielle, die Geſellſchaft mit col⸗ 
lectiver Berfoneneinheit die formelle Einheit der Mitglieder ift, 
ergibt fich theil8 der wefentliche Unterfchied der Corporation von die⸗ 
fen Geſellſchaften theils die Ähnlichkeit derfelben. Bei der Corpora⸗ 
tion bilden die einzelnen Mitglieder nur das Subſtrat, die Unterlage 
* des wirklich vorhandenen Fünftlichen Rechtsſubjects: bei den in Rede 
ftehenden Geſellſchaften find es die jeweiligen Mitglieder, welche das 
formell eriftirende felbftändige Rechtsfubject hervorbringen, fie find 
die Factoren, welche diefes Product erzeugen und die Eigenthümlich⸗ 
feit dieſes Verhältniffes Liegt eben darin, daß in manchen Fällen das 
Product, alfo das formell eriftirende und felbftändige Rechtsſub⸗ 
jeet, in manchen Fällen dagegen die Fartoren, alfo die materiell 
berechtigten und verpflichteten Mitglieber in den Vordergrund treten. 
Bei der Corporation ift das berechtigte Vermoͤgensſubject ein von 
den einzelnen Mitgliedern gänzlich verſchiedenes fie verbrängendes 
Subject; die einzelnes Mitglieder verhalten fich zu dem Corpora⸗ 
tionsvermögen wie fremde Dritte; hört die Corporation auf, fo fällt 
ihr Vermögen ald bonum vacans an den Staat; wird ed vor der 


44) Bol. insbef. Zolly in der Note 43 angef. Abhanbl. $. 1 —4, Brinds 
mann Hanbelsrecht 58. 86. 59. 
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Auflöfung an die Eorporationsglieder vertbeilt, fo fiegt hierin ein 
volltändiger Eigenthumswechfel. Bei der Gefellichaft mit collectiver 
Berjoneneinheit erfcheint zwar formell und zunächft ald Vermoͤgens⸗ 
fubject die Gefammtheit als Einheit; allein materiell und in der 
That find die jeweiligen Mitglieder die Bermögendfubjecte, fie ſtehen 
dem Bermögen der Gefammtheit nicht ald fremde Dritte gegenüber; 
wird die Gefellfchaft aufgelöft, fo fällt ihr Vermögen ipso jure an 
die zur Zeit der Auflöfung vorhandenen Mitglieder und die Verthei⸗ 
fung des Vermögens an die Gefellfchafter ift nicht ein Eigenthums⸗ 
wechfel, fondern nur die Realifirung ideeller Berechtigungen 15. Bei 
der Corporation bildet felbft der übereinfiimmende Wille aller Mit⸗ 
glieder den Willen der juriftifchen Perſon nicht, die Mitglieder ſelbſt 
in ihrer Totalität find nur die Vertreter und Repräfentanten ber ju⸗ 
riftifchen Perſon und es bedarf einer befondern Fiction, um den Bes 
ſchluß der Repräfentanten als einen Befchluß der juriftifchen Perfon 
ſelbſt anzufehen. Bei der Geſellſchaft mit formeller Einheit dagegen 
ift der Wille ſaͤmmtlicher Mitglieder oder des fie vertretenden Aus⸗ 
ſchuſſes (der Collectivwille) als der Wille der Geſammtheit auch der 
Mille des formell eriftirenden befondern Rechtsſubjects; die jeweili⸗ 
gen Mitglieder repräfentiren nicht bloß ein ihnen fremdes Rechts: 
fubject, fondern bringen durch ihr Zufammenwirfen in jedem Moment 
die volle Einheit von Neuem hervor. Die Corporation bedarf zu 
ihrem Entflehen in vielen Fällen einer befondern Eonceffion einer 
Ereirung ihrer juriftifchen Perfönlichkeit durch die Staatögewalt: 
in Anfehung der fraglichen Geſellſchaften befteht dagegen durchgrei⸗ 
fend ein allgemeiner Rechtsſatz 16, dem zufolge jeder fich bildenden. 


15) Solange die Gefelfchaft vorhanden ift, treten vie Rechte ber einzelnen Mit- 
glieder nicht materiell und fpecialifirt hervor; fie erfcheinen wie Anfprüche an das 
Geſellſchaftsvermoͤgen Brindmann ©. 127.138, vgl. au) Mittermaier 
Grundſätze II 9. 558 Ar. VII), als Quoten an dem Gefellfchaftsvermögen (vgl. 
Savigny Oblig. R. II S. 413. 444, Brindmann $. 59 Nr. IV). Erſt mit 
der Auflöfung ber Geſellſchaft treten vie Rechte per Mitglieder in den Borbergrund, 
gleich Factoren bei ver Auflöfuug des Products in feine Elemente. Die fraglichen 
Anfprüche und Quoten flehen den einzelnen Mitgliedern nur in diefer Qualität 
ale Factoren des Products zu, mit dem Austritt eines Mitgliebs oder feinem 
Tod geht fein Anfpruch unter. 

16) Befeler (Bollsrecht S. 178 Syſtem IS. 353 fg.) irrt, wenn er die 
Entſtehung der ſ. g. Genoſſenſchaften lediglich in ven Willen der zufammentretenden 
Mitglieder flellt ; ohne einen Rechtsſatz, der diefen Willen anerkennt, ift er furiftifch 





Zehntes Capitel. Bon den jurififchen Berfonen. 335 


Geſellſchaft und Vereinigung diefer Art der Charakter formeller Ein- 
heit und ſcheinbar felbftändiger Rechtsſubjectivität zuerkannt wird 17, 
— Die Ähnlichkeit zwifchen der Corporation und der Geſellſchaft mit 
collectiver Berfoneneinheit befteht darin, daß in beiden Källen ein 
von den einzelnen Mitgliedern verſchiedenes gegen den Wechfel Ders 
ſelben indifferentes Rechtsſubject in die Verkehrsverhaͤlmiſſe tritt, 
nur ift die Eriftenz diefer felbftändigen befondern Rechtsſubjectivität 
in dem einen Fall eine wirkliche materielle, in dem andern eine bloß 
fheinbare formelle. Wie bei der Corporation fo erfcheinen bei den 
in Rede ftehenden Geſellſchaften als Eigenthümer der beweglichen 
und unbeweglichen Sachen nicht die einzelnen Mitglieder, fondern 
zunaͤchſt und formell die von den einzelnen Mitgliedern verfchiedene 
Gefammtheit als Einheit 3. In den obligatorifchen Verhältniffen 
ſteht zunächft auch bei dieſen Gefellichaften und Vereinen die Einheit 
der Mitglieder, nicht die einzelnen Gefellfchafter 19%; daher Tann wie 
bei der Corporation der Schuldner der Geſellſchaft an die einzelnen 


wirfungelos (vgl. Gerber Syſtem $. 49 Note 5). Befeler und ihm folgend 
Bluntjchli Privatr. 15.34 verwechfeln das Thatfächliche mit dem Juriflifchen, 
die Eriftenz des Vereins mit der Anerkennung desfelben als einer formellen Einheit. 

47) Ganz verfchieden hiervon iſt die polizeiliche Gonceffion, welche zur er- 
laubten Bildung dieſer Geſellſchaften erforderlich fein mag und unter Umfländen 
felbft von dem Monardyen ertheilt wird (vgl. 85. 4.2. 4. 6 des Vereinsgeſetzes 
vom 26. Nov. 1852). In ähnlicher Weife kann zur Auflöfung des Vereins höhere 
Genehmigung erforderlich fein ($. 23 des angef. Geſetzes). 

18) Daraus erklärt es fih daß in die Öffentlichen Bücher nicht die einzelnen 
Mitglieder eingetragen werden, ſondern Die Gefellfhaft oder der Berein unter 
dem Namen den fie führen, vgl. Schüler in d. angef. Abhandl. ©. 250. 251. 
Daraus daß die Geſammtheit formell ald das berechtigte Subjert erfcheint ers 
klaͤrt es fich ferner, wie es fommen kann daß Juden in Ofterreich an Actien⸗ 
gefellfchaften, in deren Vermögen fich Immobilien befinden, participiven können. 
Daher fann ferner das einzelne Mitglied am Gigenthum ber Gefellfchaft eine 
Servitut haben und umgelehrt (Jolly ©. 326) und es kann zwifchen bem ein- 
zelnen Mitglieve und der Geſellſchaft eine actio finium regundorum flatt- 
finden. — Wie fehr fi aber auch andererfeits wieder das Bewußtfein fundgibt, 
daß materiell und fchließlich dennoch alles Eigenthum der Gefellfchaft den eins 
zelnen Miigliebern, nicht einem ihnen fremden fle verdrängenden Rechtsfubjert 
zuftehe, darüber f. die Belege bei Jolly ©. 823. 

19) Subfidiär föünnen aber die einzelnen Mitglieder allerdings mit ihrem 
ganzen Bermögen für die Schuld der Gefellfchaft Haftenz fo ift dieß 3. B. bei 
manchen Actiengefellfchaften ver Fall Pohl s a. a. DO. ©. 80) und ebenfo bei 
offenen Handlungsgefellfchaften (Brindmann $. 38 Nr. VII), dafern dieſe 
überhaupt als Geſellſchaften mit collectiver Perfoneneinheit angefehen werben 
vgl. Rote 12 a. €. 
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Glieder weder bie ganze Schuld noch Quoten derfelben mit der Wir- 
fung zahlen, daß er nunmehr von feiner Schuld ganz oder zum Theil 
liberirt würde; es kann ebenfowenig umgefehrt der Gläubiger der 
Geſellſchaft zunähft die einzelnen Mitglieder belangen, noch kann 
gegenfeitig mit Forderungen einzelner Geſellſchafter oder an einzelne 
Geſellſchafter compenfirt werden?2°., Wie die Corporation fo hat die 
Geſellſchaft mit collectiver Berfoneneinheit als formelle Einheit ihren 
Wohnſitz und die persona standi in judicio?!, Diefe Ähnlichkeit 
hat häufig dazu verleitet auch bei diefen Gefellfchaften von juriftifcher 
Perſon zu fprechen 22 und einen Unterjchied zwifchen roͤmiſch-recht⸗ 
lichen und angeblich deutfcherechtlichen Gorporationen 23 zu ftatuiren. 
Beides tft unrichtig und verfehrt, da einerfeitd auf diefe Weife der 
technifche Begriff der juriftifchen Berfon und der Corporation ganz 


20) Vgl. Schüler in der angef. Abhandlung S.350—252, Brindmann 
Handelsrecht $. 88 Nr. IX. 

21) Jurisdict. Norm vom 20.Nov. 1852 5.26, Brindmann Handelsrecht 
©. 137 Note.6. Vgl. Bradenhöft Über den Sis der Einheit des Vereins in 
Haimerl’s Magaz. Bd X Nr. 11 S. 59— 81. 

32) So z. B. fpricht der angeführte $. 26 der Jurisdict. Norm von juriſtiſchen 
Berfonen. Hier liegt zugleich ein Hauptgrund, weßhalb man fo häufig ben Bes 
griff der juriftifchen Perfon nicht fcharf genug auffaßte und in jeder erlaubten 
Geſellſchaft und in jenem Verein eine juriftifche Berfon fehen wollte (vgl. den vor⸗ 
hergeh. $). Aus dieſem Grund bewegt fich 3. B. Pöhle in dem angeführten Werf 
häufig in Widerfprüchen, indem er z. B. ©. 53 fagt: „das Wefen der Actiens 
geſellſchaft fei unläugbar das einer Sorietät, wiewohl einer eigenthümlichen 
und ©. 55 „die Actiengefellfchaft fei jene moralifche Perfon welche“ u. f. f. (vgl. 
©. 178 fg. mit ©. 186, S. 200—205 mit ©. 255 — 258 u. a. m.). Auch 
Schüler inderangeführten Abhandlung will in den modernen Vereinen juriſtiſche 
Perſonen fehen und ift dadurch genöthigt, theils dieſem Begriff vielfach Gewalt ans 
zuthun theils unzweifelhafte Säge in Abrede zu ftellen. Weiske nahm in feinem 
Auffag in Pölitz Neue Jahrbücher für Gefchichte und Politik 1842 IS. 244 fg. 
gleichfalls eine juriftifche Berfönlichkeit ver Genoffenfchaften an (vgl. über dieſen 
Aufſatz Jolly S. 339) ; in einem fpätern in der folgenden Note angeführten 
Auffap unterſcheidet er (S. 162 fg.) zwifchen juriftifcher Perfon und juriſtiſcher 
Einheit und fieht in den Benoffenfchaften Beifpiele ber letzteren. Allein juriſtiſche 
Perfönlichkeit und juriftifche Einheit in dem Sinn wie fie Weis ke nimmt find in 
der That identifche Begriſſe. 

23) So thut es Weiske in feinem Aufſatz: Über Eorporationen und Ges 
meinden im III. Heft feiner Praktiſchen Unterfuchungen auf dem Bebiet des ein= 
heimiſchen Rechts (4847) insbef. ©. 113 — 474, in welchem er fich in Anfehung 
bes römifchen Rechts in leeren Subtilitäten ergeht und einen Unterfchied zwifchen 
tömifchsrechtlichen und beutfch=rechtlichen Corporationen flatuirt, wobei ber 
Begriff der Corporation eine Ausdehnung erlangt, welche ihn zu juriſtiſchen 
Sweden ganz unbrauchbar macht. 
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verloren geht und andererfeitö die Gefahr nahe liegt den wichtigen 
Unterfchied zwifchen der Corporation und den Gefellfchaften mit col⸗ 
lectiver ‘Berfoneneinheit zu überfehen, welcher fich außer den oben 
angegebenen Yällen überdieß auch darin geltend macht, daß bie 
Rechtswohlthaten, welche den Corporatiouen zuftehen, durchaus nicht 
ohme weiteres auch den fraglichen Geſellſchaften zukommen 24 und 
daß zwar die Borporation nicht aber die Gefellfchaft mit collectiver 
Perfoneneinheit zum Erben eingefept werden fann 25. 

Dan pflegt die Eorporationen in öffentliche und Privatcorpora⸗ 
tionen einzutheilen. Die öffentlichen Corporationen find jene, welche 
ein natürliches nothwendiged Dafein in dem Sinne haben, daß fie 
ſich überall finden wo es ein entwideltes religiöfes und Staatsleben 
gibt. Die Privatcorporationen dagegen haben ein willfürliches Da⸗ 
fein, fie find nicht mit innerer Nothwendigkeit durch Die Eriftenz dee 
Staatslebens hervorgebracht, fondern fie verdanken ihr Daſein ledig- 
lich dem wilkürlichen Entichluffe mehrerer zufammentretender Mit: 
glieder 26. Sole Privat: (millfürlicde) Corporationen können wie: 
der einen Privatzwed oder einen öffentlichen gemeinnüßigen Zweck 
verfolgen. Den umfaflendften öffentlichen Zwed verfolgt ver Staat. 
Der Staat ift die wichtigfte universitas: ald Träger vermögens- 
‚rechtlicher Verhältniffe, fomit von der vermögensrechtlichen Seite bes 
trachtet heißt der Staat Fiscus, Aerarium??. Es gibt größere 


24) Daher fteht 3. B. den Netiengefellfchaften, Runfl- und Lefevereinen u. f. f. 
die Begünftigung in Anfehung der Erfigungs: und Verjährungszeit, welche $. 4472 
und $. 1485 a. 6. ©. B. den Eorporationen einräumt, durchaus nicht zu; auch 
fprechen diefe $$ nur von „erlaubten Körpern“ und fcheinen fomit ſchon im 
Ausdruck auf Eorporationen und Stiftungen (pium corpus) hinzudeuten. 

35) Hier macht es ſich eben geltend, daß bei der Gefellfchaft mit collectiver 
Berfoneneinheit nicht materiell und wirklich ein befonderes felbftändiges Rechtes 
fubject vorhanden ift, fondern daß bie einzelnen Mitglieder die eigentlich Berech⸗ 
tigten find. Gin Legat jedoch kann allerdings einer folchen Gefellfchaft ausgeſetzt 
werden, da dieß materiell als eine Honorirung der einzelnen Mitglieder mit dem 
Modus das Empfangene zum Gefellichaftszweck zu verwenden erfcheint ; nur barf 
man fich hierfür nicht, wie es Pfeifer ©. 34 thut, aufl.20 D. de reb. duh. 
(84, 5) berufen. . 

26) Pol. SavignyII$. 86, Pfeifer. 49. 

37) ©. oben$. 47. Die verfchievenen Behörden, welche das Staatsvermögen 
verwalten, find nur die Organe einer und derfelben juriftifchen Perfon (des Fiscus;, 
ihre Caſſen find pas Eigenthum diefer einen Berfon (vgl. auch den vorhergehenden 
$ Note 33). Man behandelt jedoch die verfchiebenen Caſſen (stationes) in fo fern 
als etwas unter fich Getrenntes, als der Gläubiger der einen Caſſe fich gerade an 


Unger, Syſtem vd. oͤſterr. allg. Privatrechts. Bp 1. 22 
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und Fleinere Gorporationen,, welche mit dem Staate den gleichen oͤf⸗ 
fentlichen Zwed verfolgen: es find die Glieder des Staates aus 
welchen der Gefammtorganismus befteht. Hierher gehören die ein: 
zelnen Kronländer, vie politifchen Gemeinden (Stadt: und Land» 
gemeinden) ‚ welche infofern fie Bermögen befiten (ftändifches Ver: 
mögen, Landesvermögen, Gemeindevermögen) auch in privatrechts 
licher Beziehung als juriſtiſche Perfonen erfcheinen. Andere Corpo⸗ 
tationen verfolgen mit dem Staate zwar nicht den gleichen Zwed und 
find daher nicht al8 Glieder des Staates zu betrachten, fie ſtehen 
aber mit ihm dennoch in einem engen Zufammenhang. Hierher ge⸗ 
hören vor Allem die anerkannten Religiond » Gemeinden und zwar 
fowohl die Kirche im Ganzen und Großen als die einzelnen kirchli⸗ 
hen Gemeinden 28, die geiftlichen Gemeinden, ferner die Univerfltä- 
ten, infofern fie noch corporative Ratur haben, die Zünfte und In⸗ 
nungen. Andere Gorporationen verfolgen frei gewählte Zwede und 
zwar bald einen gemeinnügigen bald einen Privatzwed wie 3. B. 
Actiengeſellſchaften, Eifenbahnen, Dampfichifffahrtögefellfchaften, 
fociafe Bereine u. f. w. 28°. 
In Anfehbung der Corporation gelten im allgemeinen folgende 
Orunpdfäge: 
1. Was zunächft die Entſteh ung der Eorporation betrifft, fo 
müffen die beiden bereits früher angegebenen Vorausfegungen eins 
treffen. Es müfjen ſich nemlich mehrere Perfonen 2° behufs der Er⸗ 


biefe halten und als ber Schuldner ber einen Caſſe gerade an diefe zahlen muß und 
mit Forderungen, bie er an eine andere Eaffe hat, nicht compenfiren kann; 1.4C. 
de compens. (4, 84), 844441 a. b. G. B. 

28) Was fpeciell die Fatholifche Kirche betrifft, fo Haben jedoch neuere Unter- 
ſuchungen (Evelt Die Kirche und ihre Inftitnte auf dem Gebiete des Vermögens 
techt8 1845, Schulte Dererum ecclesiasticarum domino 4854, vgl. Walter 
Kirchenr. 10. u. 44. Aufl. 5. 354) zu dem Reſultat geführt, daß das Gigentkum 
am Kirchengut nicht der Pfarrgemeinde als einer Corporation zuftehe, fondern 
daß die mit juriftifcher Perfönlichkeit begabten Kirchen und kirchlichen Inflitute 
Subject des Cigenthums feien. In Anfehung der proteftantifchen Kirche herrfcht 
hierüber Meinungsverfchiedenheit (vgl. Savignyli$.88, Eichhorn Kirchen- 
recht II S. 649 einerfeite, Richter Kirchenr. $. 287 andererfeits). 

28 a) Natürlich vorausgefeßt daß folche Vereine ausnahmsweife den Charakte 
ber juriflifchen Perfönlichkeit erlangt haben. " 

29) In den römifchen Rechtsquellen findet fich der Sag, daß zur Bildung eines 
Eollegiums anfangs wenigftens drei Mitglieder vorhanden fein follen (1.85 D. de 
V.S. Neratius Priscus tres facere existimat collegium et hoc magis sequen- 
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reihung eines beſtimmten Zweds zu einer Gefammtheit vereinigt 
haben 3° und es muß eine Rechtsvorfchrift vorhanden fein, welche 
diefe Vereinigung als eine Borporation anerfennt?!. Diefe Rechts⸗ 
vorſchrift kann ein allgemeiner Rechtöfab oder eine constitutio sin- 
gularis, eine fpertelle Conceffion fein, welche dem individuellen Ber» 
ein alfo nur für den concreten Ball die juriſtiſche Berfönlichkeit er 
theilt. Ein allgemeiner Rechtsſatz befteht unzweifelhaft für alle öf- 
fentlichen Eorporationen, alfo in Anfehung des Staats, aller politi« 
hen, geiftlichen und Firchlichen Gemeinden anerkannter Confeſſio⸗ 
nen, in Anfehung der Univerfitäten, Zünfte und Innungen 32. Wo 
immer alfo 3. B. eine neue politifche Gemeinde entfleht oder eine 
Zunft fich bildet, da if ohne weiteres mit der Eriftenz des Vereins 
von felbft auch deſſen juriftifche Perfönlichkeit vorhanden. Alle andern 
Bereine bebürfen einer fpeciellen Eonceffion von Seiten der Staats» 
gewalt, um die jurifiifche Perfönlichkeit, die Gorporationsqualität 
zu erhalten. ine folche fpecielle Eonceffion ift in Ofterreich bisher 
nicht vorgefommen und fommt nicht vor, da man bisher weder in 
der Theorie noch in der Legislation zwifchen den Eorporationen und, 
den uneigentlich fo genannten furiftifchen Perſonen den erforderlichen 
ſcharfen Unterfehied machte, fondern fi an den Satz des 8. 26 a. b. 
G. 8. hielt, daß jede erlaubte Geſellſchaft eine moralifche Perſon 
ſei. Daher find denn auch Die Conceſſionen welche Vereinen ertheilt 


dum est). Allein es it wohl richtiger, diefer Beflimmung bloß eine Beziehung 
auf den Begriff eines verbotenen Vereins (collegium illicitum) zu geben vgl. 
Bfeifer ©. 28. 

80) Die Frage, was zur rechtlichen Eriftenz des Subftrate ber juriftifchen Per⸗ 
fon gehöre z.B. zurrechtlichen Exiftenz einer politifchen®emeinde, einer Zunft u.f.f. 
if eine Trage des öffentlichen Rechts; vgl. Puchta Panbelt. $. 28 Note m. 

34) Bol. hierüber Saviguy IS. 275 fg., Puchta R. L. III ©. 67. 68, 
Kritifche Jahrb. S. 705-712, Sintenis$. 45 Nr. Il. Diefer Satz wird mit 
Unrecht (vgl. Note 16) von Befsler Syſtem 1 ©. 853 fg., Bluntfchli Privats 
recht 18. 84 und ebenfo von Schüler in der angef. Abhandl. $. 8 ©. 253 fg. 
befttittenz f. dagegen auch Walter Deutfches Privatr. $. 84 Note 7. 

82) Bol. Puchta Pandekt. 5.28, Gerber Syftem $. 49, Walter Deuts 
ſches Privatr. 5.84. Diefe allgemeinen Rechtsfäpe find theils ans dem römifchen 
und canonifchen Recht herübergenommen theil6 haben fie fich wie in Anfehung der 
Landgemeinden und Zünfte exft in Deutfchland auf gewohnheitsrechtlihem Weg 
gebildet. Diefe allgemeinen Rechtefähe find zwar in dem bürgerlichen Geſetz buch 
nirgends ausdrädlich ausgefprochen: es kann aber nicht dem geringften Zweifel 
unterliegen, daß fie audy nach oͤſterr. Recht gelten. 


22* 


340 Zweite Abtheilung. Bon den PBerfonen. 


werben lediglich ficherheitd- oder handelspolizeilicher Natur; fie ma⸗ 
chen die Vereine und Gefellfchaften bloß zu erlaubten, ertheilen ihnen 
aber durchaus nicht den Charakter der juriftifchen Perfönlichfeit, Die 
Qualität einer Eorporation®. Es gibt fomit in Ofterreich nur öfe 
fentliche Eorporationen. . 

U. Was den Umfang der Rechtsfähigfeit ver Gorporationen 
betrifft 34, fo beftimmt der 9. 26 a. b. G. B. ganzallgemein, daß er von 
dem der einzelnen phyſiſchen Perſonen in der Regel nicht abweiche. 
Wie ſchon früher bemerkt, bezieht ſich die Rechtsfaͤhigkeit der jurifti- 
then Perfon überhaupt nur auf die Sphäre ded Vermoͤgensrechts 
und aud) von den einzelnen Bermögensrecdhten fönnen der juriftifchen 
Perfon als einem iveellen Rechtsfubjert jene nicht zuſtehen, welche 
pie natürliche Qualität eines phyſiſchen Menfchen zur Vorausfegung 
haben®. Hiernach kann einer Corporation Eigenthum zuftehen 3°; 
ebenfo Befig 37, Pfandrecht und das Recht auf Reallaften fo wie Real: 


33) Die Vorfihriften, welche das Bereinsgefeb v. 26. Nov. 1852 enthält, 
Beziehen ſich lediglich auf Die polizeiliche Genehmigung des Bereins, nicht aber auf 
die Ertheilung der juriftifchen Perfönlicpfeit. Wenn Stubenrauh I ©. 143 
das Gegentheil behauptet, fo identificirt er eben dasjenige was ſcharf gefchieden 
werden muß, nemlich die polizeiliche Konceffton und die Ertheilung der Corpo⸗ 
zationsqualität — eine Berwechslung, vor welcher Buchta wienerholt (Pandekt. 
$. 28 Note p Borlef. 1 S. 65)" gewarnt hat. 

34) Dal. insbef. Savigny 1 S. 284 fg., Puchta im R. L. III S. 69.70, 
Pfeifer S. 98 — 4142. 

85) Da die Corporation nicht in Bamilienverhältnifien ftehen fann, fo ergibt 
ſich daraus von felbft, daß fie fein Inteftaterbrecht Haben kann, ba diefes zu 
feiner Borausfegung ein verwandtfchaftliches Verhaͤltniß hat. Dagegen kann 
allerdings einer Corporation das Recht beigelegt werden gewifle Berfonen, welche 
ohne Hinterlaffung von Erben fterben, zu beerben, aljo in dem Ball einzutreten, 
in welchem fonfl der Fiscus eintreten würde (vgl. Savigny ll S. 300). Ein 
ſolches Recht hatten manche Gorporationen nach römifchem Recht (vgl. Dirkfen 
Zuſtand der jurift. Berfonen nah R. R. Abhandl. Bd II S. 99, Göſchen 
Borlef. 1 S. 210) und auch nach öſterr. Rechte fehlt es an folchen Fällen nicht 
($. 760 a. b. G. B.), welche aber in neuefter Zeit größtentheils befeitigt wurden 
Michel Nr. 1422). “ 

36) 1.4 $. 4 D. quod unıvers. (3, 4) — Quibus autem permissum est 
corpus habere — proprium est — habere res communes arcam commu- 
nem. vgl. SavignyIIß. 94 Nr. I. 

87) 1.48.22 1.3 D. de adquir. vel amitt. possess. (44, 2) 1.7$.3D. 
ad exhib. (40, 4). Über die Schwierigkeiten, welche fich der Annahme eines Bes 
ſitzes bei den juriftifchen Berfonen entgegenftellten vgl. Savigny Belt 6. Ausg. 
&. 854. 358. 367 Syftem ITS. 290 fg. — Vgl. $. 387 a. b. G. B. und mit 
diefem I. 44 D. de adm. rer. civ. (50, 8). 
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fervituten 33. Bon den Perſonalſervituten kann der Corporation der 
Uſusfructus 39 zuftehen und ebenfo jene Eervituten, welche nur aus⸗ 
nahmeweife als perfönliche beftellt werben (f. g. unregelmäßtge Ser- 
vituten) wie z. B. die Weidegerechtigfeit, nicht aber der Ufus*%. Die 
Corporation kann in Obligationsverhälmmiffen ftehen +1, alfo ſowohl 
Forderungsrechte haben als mit Schulden belaftet fein‘?. Die Eor- 
porationen find erbfähig 3; fie Fönnen fowohl zu Erben eingefegt 4 
als mit Legaten bedacht werden“. Delicte können die Corporatio⸗ 
nen nicht begehen, weder Verlegungen des öffentlichen noch des Pri⸗ 
vatrechts 46, da einerfeitd das Delict der gegen die beftehende Rechts⸗ 


98) 1. 42 D. de servit. (8, 4) vgl. Savigny Il ©. 290. 

39) Diefer Hört nach röm. Recht mit dem Ende der juriftifchen Berfon felbR 
(1. 34 D. quib. mod. ususfr. 7, 4), fonft mit dem Ablauf von 400 Jahren auf 
(I. 56 D. de usufr. 7, 4 l. 8 D. de usufr. leg. 33, 2). Das dfterr. Recht hat 
diefe zweite Beflimmung nicht aufgenommen ($. 529 a. b. ©. B.), fondern läßt 
den Ufusfructus ftets fo lange dauern als die juriftifche Perfon befteht, was fich 
wohl nicht rechtfertigen laflen dürfte vgl. Cod. civ. a. 649. 

40) Vgl. Savigny 11 ©. 290, gegen den fih ohne genügenden rund 
Pfeifer ©. 99. 100 erflärt. Das Gleiche gilt nach öfterr. Recht, da der Ufus 
boch immer in dem eigenen perfönlichen Gebrauch bes Berechtigten beſteht 56. 504. 
508 a. b. G. 8. 

44) Vgl. Saviguyli$. 92,Nr. IV, Pfeifer $. 38. 

43) Die Beftimmung des röm. Rechts (1.27 D. de R.C. 42, A cf. Nov. CXX 
c. 6), wonach Eorporationen aus Darleihen nur in fo fern und in fo weit ver- 
pflichtet werden, als der Gläubiger beweift, daß das Darleihen in ihren Nugen 
verwendet wurde — eine Beflimmung, über deren Umfang in fubjectiver Bes 
ziehnung (vgl. Savigny II S.294, Pfeifer 9.108) fo wie über Deren eigent= 
liche Bedeutung Streit herrfcht Iogl. Sintenis 18. 45 Note s8, Glück XII 
S. 48 fg. Die Schrift von Kleinfhrop Über 1.27 D. de R. C. mit befon- 
berer Beziehung auf Darleihen an Gemeinden nach röm. Recht 4850 Hat ihre 
gebührende Abfertigung in bem literar. Gentralbl. 1854 Nr, 35 erhalten) — if 
mit Recht ins bürgerliche Geſetzbuch nicht aufgenommen worden. 

43) SavignyII$. 93, Pfeifer $. 89. 

44) Im röm. Recht hat ſich die Fähigkeit der Corporationen zu Erben eingefept 
zu werben nur langfam entwidelt (ogl. Savigny II ©.804 fg., Mühlenbruch 
in der Bortfegung zu Gläck's Comment. Bp XXXTX ©. 423 fg., Arndits im 
R. L. III S. 943 fg.) und kommt auch im neneften röm. Recht nicht allen Corpo⸗ 
rationen regelmäßig zu Puchta Pandeft. 5.444, Vangerow IIS. 98). Allein 
in der gemeinrechtlichen Doctrin und Praris ift von jeher die Anflcht herrſchend ges 
weien, baß bie Erbfähigfeit zu den regelmäßigen Attributen einer Eorporation ges 
höre Mühlenbruh S. 442, Arndts S.944 und Pandekt. $. 474 Anmerf. 8). 
Hiermit flimmt das öftere. Recht überein. 

45) Diefe Fähigkeit ftand den Corporationen ſchon nach röm. Recht zu; 
Savigny ITS. 805. 806. 

46) Bekanntlich gehört biefe Frage unter die beftrittenften. Die im Tert aufges 
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ordnung gerichtete natürliche Wille iſt, welcher der Corporation als 
einem iveellen Subject fehlt, und andrerfeits die Fiction der Perfün« 
lichkeit nicht fo weit gehen kann, auch einen widerrechtlichen Willen 
anzunehmen’. Die Corporation Fann daher auch nicht im jurifti« 
ſchen Sinne geftraft werden . Infofern aber die einer Corporation 
auftehende Obligation durch einen unterlaufenen Dolus oder die Eulpa 
ihrer Vertreter modificirt ift, treffen diefelbe auch die Mobificationen 
der Obligation in welcher fie fteht, alfo in fo fern und mittelbar auch 
der Dolus und die Eulpa ihrer Stellvertreter. 

In diefem Umfange find die Eorporationen im allgemeinen rechts: 
fähig. Es gibt aber auch manche Eorporationen, deren Rechtsfähig: 
keit beſchraͤnkter ift 50, fo wie umgekehrt auch manchen oder allen Cor» 
porationen gewiſſe Begünftigungen (jura singularia, beneficia legis) 
zu Statten fommen 5, 


geftellte Anficht wird jept ziemlich allgemein getgeilt vgl. Savigny 1159.94. 95, 
Buhta imR.L. ©. 71, Bangerom 15.55, Pfeifer &.104—108, Kies 
wulffI ©. 4135 Note*** (der aber irrigerweife meint bie Gorporationen feien nur 
nicht fähig öffentliche Delicte zu begehen wohl aber Brivatbelicte). Die früheren 
Schrifteller waren Häuflg der entgegengefepten Anficht 3.8. Thibaut Syſtem 
8. Aufl. 5. 132, Schweppelg. 78 (der über die Stelle 1. 45 5. 4 D. de dolo 
ıunicipes dolo facere possunt in folgenber merfwürbiger Weife 
ſucht: „Wenn es in den Rechtsquellen Heißt, daß bie municipes 
possunt, fo fteht das non possunt wohl wie oft für non facile 
Sin tenis De delictis et poenis universitatum (1825) vgl. 
Note 53 3. ©. 123 fg. 
die Eorporation durch bie wiberrechtlichen Handlungen ihrer Bere 
sure, muß fie natürlich den Gewinn (quod ad eos pervenit) 
$.4 D.cit. 1.4. D. de vi (43, 46). 
vigny II S. 894 fg. 
Bertreter ber Corporation verkaufen eine ihr gehörige Sache und 
se deren Mängel; vgl. Savigny 11S.347, Pfeifer ©. 108. 
find geiflliche Gemeinden durch Nmortifationsgefege befepräntt 
$.539 a. 6. ©. 8. (Diefe Befchränkung jedoch ift nunmehr durch Art. XXIX 
des Goncorbats v. 48. Aug: 1855 aufgehoben.) — Da die Corporation ein von 
den einzelnen Mitgliebern verfchiebenes iveelles Rechtsfubject iR, fo ergibt ſich 
daraus, ba bie Befpränfungen ber Rechtsfähigfeit, welche in Anfehung ber 
einzelnen Mitglieder ftattfinden, für die Corporation nicht gelten. Daher gelten 
änsbefonbere für die Subengemeinden die Beſchräntungen in Anfehung des 
EigentHums an liegenden Gütern nicht, welchen die einzelnen Juden unters 
worfen find. Bol. Pfeifer S. 14 Notes. 
54) Über den Fiscus f. oben 8. 47 (Über die Begünſtigung römifcher Stabt- 
gemeinden f. BuhtaimR.2. S. 75, Mühlenbruh1$. 498), vgl. ferner 
$. 760 0.6. G. B. Alle Gorporationen find in Anfehung der Erfipungs= und, 
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II. Damit daß die Corporation das ideelle Subject als rechts⸗ 
fähig anerkannt wird, iſt noch nicht genug gethan. Denn die Rechts» 
fähigfeit if Die bloße Möglichkeit in Rechtsverhältnifien zu ftehen: 
um in dieſen wirklich zu ftehen muß das rechtsfähige Subject han- 
deln. Handeln kann aber nur der natürliche Menſch. Es muß da- 
ber zu der Fiction der Nechtefähigkeit noch eine zweite Fiction hin⸗ 
zutreten, die der Handlungsfähigkeiter. Das Recht fleht in 
gewifien Fällen die Handlungen beftimmter phyſiſcher Perfonen fo 
an, als hätte die juriftifche Perfon gehandelt: die jurififche Perſon 
wird mit der Kraft dDiefer Fiction repräfentirt. Diefe Repräfentation 
fann eine verfchiedene fein. Entweder find diejenigen Perſonen, welche 
das jeweilige Subftrat der juriftifchen Berfon bilden, Die Vertreter der⸗ 
« felben, oder es find andere beftimmte Berfonen wie Beamte, Vorfteher 
u. f. w., welche die Corporation repräfentiren 53, Im erftern Kalle 
kann ſelbſt der übereinftimmende Wille fänmmtlicher in dieſem Augenblick 
das Subftrat der juriftifchen Perſon bildenden Berfonen nur kraft jener 
Fiction als der Wille der ideellen PBerfon angefehen werden, da das 
ideelle Subject ein von den einzelnen Mitgliedern gänzlich verſchle⸗ 
denes int. — Die Verfaſſung einer Corporation ®5 gibt näher 
an, welche phyſiſche Perfonen die ideelle Perſon zu vertreten haben, 
auf welche Art diefe Vertret®r ihre Befchlüffe zu faffen und auszu⸗ 
führen haben und inwiefern diefe Befchlüffe etwa einer höhern Ge: 
nehmigung bedürfen. Die Verfaffung der verfchiedenen Eorporatio: 


Berjährungsfrift nach öfter. Recht begünſtigt 8$. 4472. 1488 a. b. G. B. (andere 
nach röm. Recht vgl. Arnd ts Pandekt. $. 1641 Nr. 4 $. 108 Anmerf. 4). 

59) Bol. SavignyIl$. 90, Pucchhta im R. 2.11 S. 70, 74. Pandekt. 
6.58, Kierulff1 ©. 188 fg., Beſeler IS. 867 fg. Damit die jurififche 
Berfon als ein in Rechtsverhältnifien ſtehendes Subject belangt werben fünne, 
muß ein Wohnfig derfelben fingirt werden; vgl. Linde Lehrb. bes gem. dent⸗ 
ſchen Eivilproz. $. 88 Note 44, Bfeifer $. 24, vgl. 5.28 fg. der Jurisdict. N. 
9. 230. Nov. 41852. 

58) Außer diefen primären Repräfentanien kann es auch fecunbäre geben, 
welche ven Befchluß jener auszuführen haben; fo 3. B. vie Direction, welche den 
Beichluß der Berfammlung ausführt vgl. Puchta R.2. IT ©. 71; f. auch 
Bayer BVorträge $. 442. 

54) Diefen Sinn hat es, wenn es in manchen Stellen der römischen Rechtes 
quellen heißt universi consentire non possunt vgl. Note 8. 
55) Über die Verfaffung der Gorporationen vgl. Savigny $. 96—100, 
Pfeifer sg. 35. 36. 
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nen ift eine fehr verfchiedene 5%. Die Darftelung der Berfaffung des 
Fische, der Stadt: und Landgemeinden, der Zünfte und Innungen 5, 
der geiftlichen Gemeinden u. ſ. f. gehört in das öffentliche Recht. 
Bei den Privatcorperationen, wo folche Aberhaupt vorfommen, nore 
miren Statuten die Berfaffung. Allgemeines läßt fich hierüber daher 
nur für den Fall geben ald es an einer beftimmten Berfafiungsnorm 
fei e8 überhaupt oder für den fraglichen Fall fehlt. In Fällen dieſer 
Art ift es das Natürlichſte, die fämmtlichen willensfähigen Mitglie⸗ 
der der Corporatien als die natürlichen Repräfentanten derfelben an» 
zufehen und den durch Stimmenmehrheit gefaßten Befchluß (1. 160 
$. 1 D.deR. J.) als Beichlus der Gefammtheit gelten zu laffen. 
In einigen Fällen genügt jedoch nicht die Stimmenmehrheit, ſondern 
es ift die Stimmeneinbelligfeit erforderlich 55; nemlich dann, wenn es 
ſich um die Abfaffung neuer Statuten, um Befteuerung der einzelnen 
Mitglieder zu den Zweden der Corporation, um Veränderungen in 
der Subftang des Eorporationsvermögens und um die Beichlußfaf- 
jung des Antrags auf Auflöfung der Corporation handelt. — In 
Anfehung der Befchlüffe der Gefammtheit, mag nun für die Faſſung 
berfelben eine beftimmte Rorm vorhanden fein oder nicht, fteht jedoch 
dem Staate das Recht der Oberaufficht zu; er kann der Ausführung 
des gefaßten Beichlufles entgegentreten? wenn dieß im öffentlichen 
Intereſſe liegt5?. Eine folche Oberaufficht des Staats wird ſich ins⸗ 
befondere in Anfehung der Verfügung mit der Subftanz des Corpo⸗ 
tationsvermögens geltend machen, theild im Intereſſe der Eredito- 
ren der juriftifchen Berfon theild im Intereſſe diefer felbft, welche 
eine über das Xeben der zeitweiligen Mitglieder hinausgehende Exi⸗ 
ftenz bat. 


56) Die Eorporationen mit künſtlich ausgebildeter Berfaffung pflegt man uni- 
versitates ordinatae, jene mit nothdürftiger Organifation universitates inordi- 
natas zu nennen; vgl. Savigny S. 248, f. jedoch Befeler 1 ©. 8368 Note. 

57) Vgl. hierüber Gerber Syflem $. 50 fg. und f. das Gemeindegefeh v. 
17. März 1849. | 

58) Vgl. Kori Bon Gemeinheitsbefchlüflen in feinen und Langenn’e 
Grörterungen praktifcher Rechtsfragen Bo II S. ı fg., Savigny II $. 99, 
Gerber. 50 Note2, Befeler1 ©. 369 fg. Manche Schriftfteller halter 
in allen Fällen Majorität der Stimmen für hinreichend, fo z. B. Seuffert I 
S. 70.74, Kierulff IS. 440, Mühlenbruch I 5. 497 u. A.; Manche 
dagegen forbern ſtets Stimmeneinhelligfeit z. B. Pfeifer S. 94. 

59) Bgl. hierüber insbef. SavignyII$. 100, Buchta Vorlef. 1S. 444. 
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IV. Die Corporation Löft ſich auf 1) dur Das Hinwegfallen 
des Subſtrats, fo wie der phuflfche Menſch mit der Auflöiung des 
Körpers zu eriftiren aufhört. Ballen fämmtliche Mitglieder hinweg, 
fei ed durch den Tod oder durch den rechtmäßigen Mustritt, fo hört 
auch die Corporation, das ideelle Subjert zu exiſtiren auf. Die 
Eorporation dauert aber fort folange auch nur Ein Mitglied vor: 
handen tft 61, 2) Durch Grreichung ded Zwecks oder mit dem Ein⸗ 
tritte des fraglichen Zeitpunfts, wenn die Corporation nur zur Er⸗ 
reihung eines beftimmten Zweckes oder auf eine befimmte Zeit er- 
richtet wurde 2. 3) Durch Entziehung der juriſtiſchen Perſoͤnlichkeit 
fraft einer constitutio personalis. Die Frage, ob der Staat willfürs 
ih beſtehende Gorporationen aufheben koͤnne, iR eine Frage des 
öffentlichen Rechts. Wird der allgemeine Rechtsſatz aufgehoben 


‚ dem zufolge jeder Berein von der beftimmten Befchaffenheit juriftiiche 


Perfönlichkeit bat, fo träfe diefe Maßregel dennoch nicht die fchon 
beftehenden Bereine, dafern jener Beftimmung nicht ausprüdlich rück⸗ 
wirfende Kraft beigelegt wird. 4) Durch den Beichluß, felbR den 
einftimmigen, der jeweiligen Mitglieder kann eine Corporation nicht 
aufgelöft werden 4, da die juriftifche Berfon etwas über den jewei⸗ 


60) A. A. find Saviguy II B. 250, Böcking 15. 62 Note 7, Buchta 
im R. L. III S. 77. Pandekt. $. 28 Note s für den Fall, daß der Corporation 
ein dauernder Zweck von öffentlichem Intereſſe zu Grunde liege, indem in dieſem 
Fall die Corporation auch nach dem Wegfall ſaͤmmtlicher Mitglieder fortbeſtehen 
ſoll. Allein dieſe Anficht, welche der gemeinen Meinung widerſpricht (vgl. 3. B. 
Mühlenbruch I 5. 4197 Nr. 7, Schweppe und Schilling a. d. a. O., 
Kierulff S. 443, Arndts Pandekt. $. 45) dürfte ſich nicht rechtfertigen 
laften, vgl. Bfeifer S. 145, Sintenisl$. 45 Note 39. 

64) 1.78. 2 D. quod cujusc. univers. (3, 4) — Sed si universitas ad 
unum redit magis admittetur posse eum convenire et conveniri, cum jus 
omniam in unum reciderit et stet nomen universitalis. 

62) Vgl. Pfeifer ©. 143. A. A. ohne triftigen Grund iſt Sintenis I 
$. 45 Note 80. 

63) Vgl. Savigny II S. 279, Puchta im R. L. 6.73. Panvelt. $. 28 
Motet, Pfeifer ©. 116 fo. 

64) Diefe Frage ift bekanntlich in hohem Grade beftritten; vgl. Savigny 
S. 279. 844. 848, Puſchta im R. L. II S. 73. Pandekt. 8.28 Notev, Pfei- 
fer $. 38, Sintenis 1S. 4413. 444, Arndts Pandekt. $. 45 auf der einen 
Seite (für die im Tert aufgeftellte Anflcht); auf der andern Seite BödingI1$.68 
Rote 7, Befeler 1 ©. 878. 874, Müfflenbrud I $. 497, Kierulff 1 
©. 144, Böfhen!1$. 65, Maurenbrecher 15. 460. Die hier verworfene 
Anficht fcheint aus dem Mangel gehöriger Unterſcheidung zwifchen @efellfchaften 
mit coflectiver Perfoneneinheit und Eorporationen hervorgegangen zu fen. 
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ligen Mitgliedern Schwebendes, ein von ihnen ganz unabhängiges 
ideelled Subject it 5. Sol die Corporation zufolge jenes Beſchluſſes 
aufgelöft werden, fo muß auf Grundlage deffelben der bezügliche An⸗ 
trag an den Staat geftellt werben, in deſſen Macht allein es fleht die 
juriftifche PBerfönlichkeit aufzuheben. 

V. Wenn die Borporation aufgelöft ift, fo handelt es ſich nun⸗ 
mehr noch um die rechtlichen Schidfale ihres Vermögens. Mit dem 
Hinwegfallen der juriftifchen Perſon des ideellen Subjects ift auch 
der Mittelpunft des Vermoͤgens hinmeggefallen: bie Bermögend» 
beitandtheile haben hiermit ihren Träger verloren. Es bleiben nur 
zwei Wege übrig: entweder die VBermögensbeftandtheile der aufge: 
löften Eorporation aus einander fallen zu laffen, die Güter als ber: 
renlos, die Obligationen als erlojchen zu betrachten; oder das Ver⸗ 
mögen nach der Analogie der bona vacantia zu behandeln und den 
Fiscus in den Mittelpunft desfelben eintreten zu laffen 66. Der letz⸗ 
tere Weg ift ficher der richtige, da auf diefe Weife zugleich für Die 
dritten Perfonen vorgeforgt ift, welche mit der juriftifchen Perſon in 
Rechtsverhältniffe getreten find 7. — Die Anficht daß bei der Auf- 
löfung der Corporation durch den Staat oder bei der angeblichen 
Auflöfung der Corporation durch den Beſchluß der Mitglieder das 
aufgelöfte Eorporationsvermögen an did Mitglieder falle 68 ift durch⸗ 


65) Mittelbar könnte allerdings ein folcher Befchluß die Auflöfung zur 
Zolge haben, injofern nemlich alle Mitglieder einftimmig befchließen auszutreien 
und diefen Beichluß ausführen, indem nunmehr der im Tert sub 4 erwähnte Fall 
eintrittz vgl. Pfeifer S. 89, Puchta im R. L. S. 78. Allein ein foldyer Bes 
ſchluß ift einerfeits nur bei Brivatcorporationen möglich, andererfeits brächte ex 
nicht jene Wirkungen hervor, welche bie Vertheidiger der im Tert verworfenen 
Anficht mit derfelben erreichen wollen ; vgl. im Tert Nr. V. 

66) Val. insbef. Puchta im R.L. S. 78. 74. Pandekt. $. 28 Notet, Pfei⸗ 
fer ©. 105 fg., Arndts Pandekt. $. 46. 

67) Über die Behandlung verbona vacantia vgl. vorläufig Puchta Panbelt. 
8. 564, Arndts Pandekt. $. 608, Vangerow Pandekt. IL 5. 564. 

68) Diefer Anficht wurde früher in Anfehung der Privateorporationen aus 
Mangel der Unterfcheibung derfelben von den Geſellſchaften mit collectiver Berfo= 
neneinheit ziemlich allgemein gehuldigt ; vgl. Marezollin Löhr's Magazin 1V 
©. 207 fg., Göſchen 1 8. 65, Mühlenbrud I $. 497, Kierulff i 
©. 144 fg., Trip Erläuter. 1S. 149. 460. Schweppelf. 84 (der als Grund 
angibt, daß bei Privatcorporationen das Bermögen gewöhnlich von ben Einzelnen 
zufammengebracht wird vgl. $. 78) u. A. Fuͤr diefe Anficht Hat man fich früher 
Häufig auf l. 8 pr. D. de collag. (47, 2%) berufen; e6 wird aber heutzutage von 
den Romaniften allgemein anerfannt, daß aus diefer Stelle nichts gefolgert werben 
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aus unhaltbar, da die Mitglieder durch die Auflöfung nicht wehr 
Rechte erhalten können als fie früher befaßen, vor der Auflöfung aber 
waren fie eben nicht Subjecte des Eorporationsvermögens"?, Soll 
daher das Vermögen an die Mitglieder fommen, fo muß ein hierauf 
bezüglicher Beſchluß vor der Auflöfung giltig gefaßt worden fein; ge: 
tade aber in Anfehung eines ſolchen Befchluffes wird der Staat fein 
Dberauffichtörecht geltend zu machen haben, theils in feinem eigenen 
Intereffe? theild im Intereffe ver Gläubiger der juriftifhen Perfon. 


Il. Bon den Stiftungen. 


$. 44. Unter Stiftung im weiteren Sinne verfteht man die Aus⸗ 
ſetzung eines Vermögens zur Erreichung eines frommen oder gemein: 
nügigen Zwecks; unter Stiftung im engern eigentlichen Sinn die 
Ausfegung eined Vermögens zu folden Zweden mit felbfländiger 
juriftifcher Perfönlichkeit. Die juriftifche PBerfon , welche das Sub: 
ject dieſes Vermögens iſt, nennt man gleichfalls Stiftung. Man 
kann nemlich behufs der Verwendung eines Bermögens zu wohlthä: 
tigen Zweden einen doppelten Weg einichlagen!. Entweder man 
wendet dad Vermögen einer phufifchen oder ſchon beſtehenden jurifti= 
fhen Berfon zu 3. B. einer Kirche, einer Stadtcommune mit der 
Auflage (modus) diefed Vermögen zu dem vorgefchriebenen Zwede 
zu verwenden : in diefem Falle hat dad Vermögen jene phufifche oder 


Eönne, da fie von nnerlaubten Gefellfchaften fpricht, welche gar keine Gorporatios 
nen find (vgl. Fritz ©. 158, Puchta $. 564 Rote h, Savigny ©. 257 ° 
Note o, Bangerowi$. 56 u. U.). Um fo auffallender ift, daß fich mandye 
Germaniſten zur Unterflügung jener irrigen Anficht fortwährend auf diefe Stelle 
berufen 3. B. Bluntfchli Private. IS. 474 Note *, Meyfcher in ber Zeit 
Schrift f. deutſches Recht XIII S. 386 Note 4 5 auch Befeler IS. 374 Note 19 
ſcheint den eigentlichen Fragepunkt zu verkennen. 

69) Bol. insbef. Puchta im R.-2. II ©. 74. Dagegen ift es immerhin 
moͤglich, daß die Glieder der aufgelöften Eorporation als Gläubiger einen Ans 
fpruch auf Die bona vacantia haben, wie z. B. die Actionäre einer Actiengefell: 
ſchaft welcher Eorporationsrechte verliehen wurden; vgl. Buchta 5.564 Note i. 

70) Sin unbevingtes Recht auf Theilung des Vermögens haben auch bei 
Brivatcorporationen bie Mitglieder durchaus nicht, wie Manche z. B. Seuffert 
5.853 a. E. annehmen; vgl. Stntenisl$. 45 Note 84. 

4) Bgl. Puchta Vorlef. 1S. 60, Pfeifer Die Lehre von den juriftifchen 
Berfonen ©. 122 fg. 
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juriftifche Perfon zum Subject?. Oder man wendet das Bermögen 
feinem fchon beftehenden Rechtöfubjecte zu, fondern es wird für das 
Vermögen ein eigenes felbfändiges Rechtsſubject erft geichaffen, wel- 
ches nunmehr Mittelpunkt und Träger jened Vermögens ift: dieſe 
jelbftändige juriftifche ‘Berfon , deren Subftrat ein Vermögen ift, ift 
die Stiftung 3. Bei einer Stiftung find weder die zu betheiligenden 
Berfonen als das Bermögensfubject zu betrachten, noch ift der Zweck 
al8 perfonificirt* oder die Perſon des Stifter als fortlebend 5 zu 
denfen: es ift vielmehr die primitive Schaffung eines Rechtsfubjects 
(der Anftalt) anzunehmen, das nunmehr inmitten des Vermögenskrei⸗ 
ſes fteht und die Aufgabe hat mit dieſem Vermögen einen beftimmten 
Zwed zu erreichen. Diefer Zwed war urfprünglich bloß ein frommer 
d.h. ein mit den Aufgaben der hriftlichen Kirche im Zufammenhange 
itehender (pia causa, pium corpus). Heutzutage fann aber zu jedem 
religiöfen milden oder gemeinnügigen Zwecke eine Stiftung errichtet 


2) l. 4 D. de administr. rer. civ. (50, 8). In diefem Sinn fagt man, Je: 
mand habe eine Stiftung gemacht, wenn er 3. B. ber Commune Wien eine Summe 
Geldes vermacht mit der Beftimmung die jährlichen Interefien unter bie Armen 
zu vertheilen. 

3) Manche neuere Juriften haben die felbfländige Perfönlichfeit der Stif- 
tungen in Abrede ſtellen wollen und fehen diefelben ftets als Zuwendung eines 
Bermögens an eine Gorporation und zwar insbefondere an eine Firchliche Gemeinde 
(bona ecclesiastica) unter Beifügung eines modus an. So z. B. Roßhirt 
im civilift. Archiv Bd X ©. 324 fg., Trip Erläuter. IS. 153 fg., Bangerow 
in der älteren Auflage feines Leitfadens I $.60. Gegen diefe Anficht aber, welche 
auf einer Verwechslung ber Berwaltungss mit der Eriftenzfrage beruht, haben fich 
alle übrigen Schriftfteller mit Recht erklärt, fo Buchta Pandekt. $. 27 Note k 
m Vorleſ. 15.61, Savigny IS. 268 fg., Mühlenbruch in der Fortf. 
zu Slüd’8 Comment. XL ©. 79—89, Kierulff1 ©. 448 fg., Sintenis I 
S. 107 Note 12, Goͤſchen 18. 67, Seuffert 18. 55, Pfeifer ©. 125 fg., 
Arndts Pandelt. $. 46 und nunmehr auch Bangerow in der neneften Aufl. 
f. Pandekt. 18. 60 ©. 44%. 445. Über die praftifchen Conſequenzen biefer ver⸗ 
ſchiedenen Auffaffungen f. Pfeifera. a. O. 

4) So wird es heutzutage ziemlich allgemein genommen z. B. Buchta in 
ben frit. Jahrbüchern ©. 707 fg. Vorlef. IS. 64, Savigny II S. 244 Noteb; 
j. aber dagegen oben $. 42 Note 5 u. 6 und vgl. Kierulffl ©. 146—448, 
Beſeler l S. 351. 

5) So ſtellt z. B. Seuffert Pandekt. $. 50 Note 8 dieſes Verhaͤltniß dar: 
„Die Gütermaſſe iſt perfonificirt, indem es angeſehen wird als lebe in ihr die 
Perſon des Stifiers fort.” Es leuchtet ein, daß diefe Vorftellung auch in prak⸗ 
tifcher Beziehung zu vielen Irrthümern führen muß; fo z. B. käme es dann ſtets 
auf die Rechtsfähigkeit des Stifters an u. f. f. 
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werden®. Rah dem Umfange? in welchem dieſer Zwed erreicht 
werden fol theilt man die Stiftungen in öffentliche und Privatfiif: 
tungen ein ®. 

I. Zur Entftehung der Stiftung ift auch hier ein Doppeltes 
erforderlich: 4) Die Eriftenz des Subftrats d. h. die Eriftenz eines 
Vermögens, welches in rechtögiltiger Weife zur felbfländigen Errei: 
hung eines gemeinnügigen Zwedes beftimmt iſt; 2) eine Rechtövor: 
fchrift, welche dieſem Vermögen juriftifche Berfönlichkeit beilegt. Diele 
Rechtsvorſchrift iſt nach öfterreichifchem Recht 10 unzweifelhaft eine 
allgemeine: eine fpecielle Ertheilung der juriftifchen Perfönlichkeit 
fommt in Ofterreich nicht vor. Mit diefer fpecielen Creirung der 


6) Alfo ſowohl Anftalten ver Wohlthätigfeit und zwar ohne Unterfchied der 
Gonfejjion wie Berforgungsanftalten für Arme, Kranke, Waifen, Finblinge, Greife, 
Bilger n. f. f. als Unterrichts:, Kunſt⸗, Bildungsanftalten u. f. f. (vgl. Mühlen: 
bruch IS. 204, Seuffert $. 55 Note 4). Ebenfo kann das Vermögen dazu 
beflimmt fein arme Stupirende zu unterflüpen (Stipendien), Künſtler auszubils 
den, arme Mäbchen auszuftaiten u. f. f. $. 646 a. b. G. B. In neueſter Zeit 
gehören auch die Univerfitäten hierher, vgl. $. 25 der Jurisdict. Norm vom 
20. Nov. 4852. Vgl. ferner vorhergeh. $ Note 28. 

7) Bon einem anderen Geſichtspunkt geht Pfeifer S. 127 bei der Eintheis 
lung der Stiftungen in öffentliche und Brivatftiftungen aus. 

8) Die Familienftiftungen unterfcheiden ſich von den öffentlichen Stiftungen 
nur dadurch, daß diejenigen, denen die Stiftung zu gute fommen foll, Bamilien- 
glieder fein müffen. Auch bei ihnen alfo ift ein ideelles Rechtsſubjekt vorhanden ; 
das Subftrat derſelben ıft aber eine universitasbonorum, nicht eine universitas 
personarum, wie man irrigerweife deßhalb öfters annahm und annimmt (3. B. 
Schiling Inſtitut. 18. 46 Note l, Walter D. Privatr. 18. 89, a. b. G. B. 
$. 849), weil man bie Bamilie in ihrer Befammtheit ale eine juriftifche Perfen 
anfieht. — Über ven Unterfchied der Familienftiftung von den Familienſideicom⸗ 
miflen ($. 646 a. b. G. B.) vgl. Pfeifer ©. 129. 430. 

9) Bol. Puchta in den frit. Jahrb. ©. 710. 

40) Im gemeinen Recht ift diefe Frage befanntlich fehr beftritten. Dafür 
daß zur Erreichung eines anerkannt zuläffigen Zwecks durch rechtegiltige Brivat- 
beftinnmung ohne weiteres eine juriftifche Berfon gefchaffen werben fünne, haben 
fi erflärt Buchta Krit. Jahrb. S.707— 712. Borlef. 1 ©. 64. 65, Evers 
Grörterungen aus der Lehre von der teflamentarifchen Erbfähigfeit juriftifcher 
Berfonen (1827) ©. 157 fg., Rorthoff Die Giltigfeit der Erbeinfegung einer 
zu errichtenden milden Stiftung (1833) ©. 98 fg., Kierulff 1S. 450 fg., 
Arndts Bandekt.5.46, Befeler1$.73, Bluntili1$.45; dagegen ift die 
überwiegende Anzahl der übrigen gemeinrechtlichen Schriftfteller der Anficht, daß 
zur Griftenz jeder Stiftung fpecielle Eonceffion der juriftifchen Perſoͤnlichkeit durch 
vie Staatsgewalt erforderlich feiz vgl. Savigny IL ©. 276 fg., Sintenis! 
©. 110 fg. und Rote 24, Pfeifer S. 130fg., Mühlenbruch in der Fortfeg. 
XL&.5fg., Seuffert $. 55, Vangerow IS. 116, Walter l 5. 88 u. A. 
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juriftifchen Perfönlichkeit darf man aber die obrigfeitlihe Confirmi⸗ 
rung der Stiftung nicht verwechfeln 11: eine folche ift allerdings nad} 
öfterreichifchem Recht nöthig und zwar fteht die Entſcheidung über 
die Zuläffigfeit einer zu errichtenden Stiftung der adminiftrativen 
Behörde (bei geiftigen Stiftungen einverftänplich mit dem Ordina⸗ 
tiate) zu 12. Allein dieſe Eonfirmation enthält nur die Geftattung 
der felbflänpigen Berwendung des Vermögens zu dem fraglichen 
Zwed, welcher als verträglich mit den Staatdeinrichtungen erkannt 
worden if, fie enthält nur einen Wusfpruch über die Zuläffigkeit des 
Zweds: if diefe höhere politifche Genehmigung ertheilt, fo bat die 
Stiftung ohne weiteres den Charakter der juriſtiſchen Perfönlichkeit. 
Wenn der Stifter bei Lebzeiten die Stiftung errichtet, fo wird er felbft 
ſowohl für die Zumeifung des ausgefepten Vermoͤgens als für die 
Erwirkung der obrigfeitlichen Genehmigung Sorge tragen. Solange 
Die Obrigfeit die Stiftung nicht confirmirt hat, kann der Stifter noch 
immer feinen ®illen ändern und das fragliche Bermögen wieder zurück⸗ 
ziehen 13; mit der Confirmation der Stiftung von Seite der Obrigfeit 
befteht jedoch die juriftifche Berfon fofort zu Recht und die Staats⸗ 
behörde (der Fiscus) wird in der Vertretung derfelben von dem Etif- 
ter das audgefegte Vermögen eintreiben +. Wird die Stiftung legt: 
willig errichtet, fo iſt zu unterfcheiden ob zur Bollführung derfelben 
ein Erecutor eingefegt wurde oder nicht 15. Iſt erfteres der Fall, fo 
wird der Erecutor die erforderlichen Schritte thun und er hat gegen 
den Erben eine Klage auf Herausgabe des Vermögens !6. Iſt der 
Erecutor ſelbſt unthätig, fo hat die flaatliche Behörde das Klagerecht 
gegen den Erben !?, Iſt dagegen dem Erben ſelbſt die Ausführung 


44) Wie dieß z. B. von Stubenrauh 1S. 148 gefchiehtz vgl. dagegen 
Puchta Borlef. 1 S. 65. 

42) Hoffzldeer. v. 24. Mai 1841 (Michel Nr. 1064, 

18) Dal. Pfeifer S. 12%. 

44) In diefem Sinn verorbnet das Note 12 angef. Hoffzlveer. v. 21. Mait844 
„der Civilrichter hat einzufchreiten, wenn derjenige, welcher als Stifter oder an 
befien Statt verpflichtet iſt Die Stiftung zu bedecken ober die Stiftungsrenten zu 
verabfolgen, zu der unterlaffenen oder gar ausbrüdlich verweigerten Erfüllung 
feiner Berbinvlichkeit verhalten werden muß.” 

45) Bol. Walter Deutfches Privatr. 15. 86. 

46) 1. 28 pr. $. 4 C. de episcop. (1, 8). 

47) Nov. CXXXLI c. 44. 
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der Stiftung aufgetragen, fo muß er die nöthigen Schritte thun und 
zu Diefem Behufe das Bermögen herausgeben. Unterläßt er dieſes, 
fo kann allerdings die Stiftung nicht gegen ihn Hagen, da diefe ja 
noch gar nicht exiſtirt fondern erft gefchaffen werben fol; es wird 
aber der ftaatlihen Behörde das Klagrecht gegen Die Erben auf 
Herausgabe des Vermoͤgens zufiehen und fie wird nunmehr felbft 
dafür forgen, daß die Stiftung zu Stande komme 18, 

1, Die Stiftung genießt in der Regel diefelbe Rechtsfähig⸗ 
keit wie die Corporation. Sie Tann daher Eigenthum, Servituten, 
Forderungen u. f. f. erwerben; insbefondere kann ſie auch in Teftas 
menten als Erbe eingefept und mit Bermächiniffen bedacht werben 19. 
Die in gemeinen Rechte vielbefprochene Frage, ob eine erft noch zu 
ertichtende Stiftung im Teftament zum Erben eingeſetzt werden könne, 
wird im Erbrecht befprochen und daſelbſt in bejahender Weife ge⸗ 
loͤſt werden 20. Die Stiftungen genießen auch finguläre Begünfti- 
gungen 21, 

II. Für die Berwaltuug und Verwendung des Stiflunge- 
vermögens beftehen gewöhnlich befondere Borfchriften von Seite des 
Stifter822, In Ermangelung derfelben trifft die genehmigende Be⸗ 


48)1.28 $. 4.4. 5 C. de episcop. (4, 8). Shenfo beflimmt das Hoffzldeer. 
v. 81. Dec. 1830 (Bolit. &. S. Bd 48) und das Hofderr. v. 43. Jänner 1824 
(3. G. S. Nr. 1780), daß „Stiftungen in ihrer @inbringung und Ginfegung 
jedenfalls vom Fiscus zu vertreten feien, während bie Art der ferneren Vertre⸗ 
tung von dem Umſtand abhänge, ob diefelben unter öffentlicher oder Privat⸗ 
veriretung ſtehen“ d. 5. eben folange die Stiftung noch nicht gefchaffen ift hat ber 
Fiscus die nöthigen Schritte zu thun bie Diefelbe zu Recht befteht und ihr eigent⸗ 
licher Curator befellt ifl, durch welchen fie dann handeln Fann. 

19) Bol. Savigny II S. 308. Es beftehen in Ofterreich befontere politifche 
Borfchriften in Anfehung der Befanntgebung ſolcher Erbeinfeßungen und Legate 
an bie höheren politifchen Behoörden; vgl. $. 84 des Geſetz. v. 9. Aug. 1854, 

230) Bol. hierüber vorläufig Kierulff S. 149 Note * und ©. 158, Müh⸗ 
lenbruh Br XL ©. 1 fo. S. 76—79, Arndts im K. 2. III ©. 945. 946, 

24) Über die Begünftigungen der Stiftungen im röm. Recht vol. Mühlen= 
bruch Lehrb. T $. 204 Nr. 2. 3. — Nach oͤſterr. Recht kommt wohl auch den 
Stiftungen die Begünftigung der 55. 4472. 1485 a. b. &. B. in Anfehung der 
Erſitzungs⸗ und Verjährungszeit zu; in beiden 85 iſt wohl nur von „erlaubten 
Körpern” die Rede, allein in früherer Zeit bezeichnete man gewöhnlich wenngleich 
unpafiend (vgl. SavignyI1S. 244 Note bj alle juriſtiſche Perfonen mit dem 
Ausdruck Corporation, Körper (pium corpus). . 

22) Über den Wohnſitz und den Gerichtsſtand der Stiftungen vgl. $. 25 ber 
J. N. v. 20. Nov. 1882 und Pfeifer ©. 147. — Eine Civilklage findet wegen 
uugehöriger Verwaltung und Verwendung des Stiftungevermögens nicht ftatt, ſon⸗ 
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hörde die erforderlichen Vorkehrungen, wie denn überhaupt in Ans 
fehung der Stiftungen den Staatsbehörben die Oberaufficht zuſteht 23. 

IV, Die Stiftung hört auf 1) mit dem Hinwegfall des Vers 
mögend als des Subftratd; 2) durch die Auflöfung von Seite des 
Staates, wenn der Stiftungszweck hinweggefallen ift oder wenn Die 
Stiftung in Folge veränderter Umftände für das öffentliche Wohl 
nachtheilig wird. In diefer Beziehung muß aber vorfichtig zu Werke 
gegangen und die Stiftung fo lange ald möglich zu dem vom Stifter 
beftimmten Zwede oder wenn diefer nicht erreichbar ift auf eine fei- 
nem Willen nahe kommende Weife verwendet werden. Die Ent: 
ſcheidung hierüber fteht der abminiftrativen Behörde zu (Hofkzldecr. 
v.21. Mai 1841). Das Bermögen fällt im Kalle der Auflöfung 
dem Staate ald bonum vacans anbeim?*, dafern nicht der Stifter 
für dieſen Ball eine rechtögiltige Verfügung getroffen bat 2°. 


dern nur eine Beſchwerde an die höhere politifche Behörde, vgl. Hoffsldeer. v. 
21. Mai 1841. — Bei Familienfliftungen werden nach öſterr. Recht die Mit: 
glieder der Bamilie unter den gehörigen Vorausſetzungen als aus der Stiftung 
unter Brivatrechtstitel berechtigt angefehen und ihnen die Befugniß eingeräumt, 
ihre Anfprüche auf dem Givilrechtsweg gegen den Stiftungsvertreter geltend zu 
machen. Hoffzldeer. v.24.Mai 1841 a. E. „Alle Streitigkeiten über die Frage, 
ob Jemanden der ®enuß einer Stiftung gebühre oder zu entziehen fei — find dann 
vom Civilrichter zu entfcheinen wenn fle aufeinem privatrechtlichen Titel beruhen —. 
Diefer Anfiht ift auch Walter. 89, während Pfeifer S. 4137 fg. wohl mit 
mehr Recht die Anficht vertheidigt, daß Streitigfeiten über den Genuß von Bas 
milienflipendien nicht zum Reffort der Givilgerichte, fondern im jenes ber Ver⸗ 
waltungsjuftiz gehören. 

283) Hofkzldeer. v. 24. Mai 4844. Die Statthalterei ift die oberſte Stiftungss 
behörbe, die Bezirfsämter u. f. f. die untern Stiftungsbehörben ; vgl. Verorbn. 
der Minifl. des Innern, der Juſtiz und der Finanzen v. 49. Juni 1858 (Michel 
Nr. 1064). 

24) Dieß gilt felbf für den Fall, daß die Stiftung eine Yamilienftiftung war ; 
der Fond fällt hier nicht etwa dem letzten Familienglied zu. 

25) Bgl. Bfeifer $. 48. — Im legteren Fall hat der Bedachte ein Klage: 
recht, welches auch im Hoffzldeer. v. 24. Mai 1844 anerkannt ift. 


Dritte Abtheilung. 
Von den Saden. 


Eilftes Capitel. 


I. Begriff der Sache. — Körperliche und unkörperliche 
Sachen. — Begenwäartige nnd zukünftige Sachen. 


$. 45. Sache (res) bedeutet im vulgären Sprachgebrauch jeden 
©egenftand der VBorftellung und des Denkens!. In diefem Sinn if 
Sache gleichbedeutend mit Ding und bezeichnet jeden Gegenftand 
fowohl der Sinnes⸗ als der Gedankenwelt omne quod est aut cogi- 
tatur. Hiernach ift Treue und Edelmuth eine fchöne Sache, Hoffart 
und Misgunft eine verabfheuungswürdige Sache; hiernach entzüdt 
und begeiftert man fich für eine Sache, oder verwirft und verfpottet 
fie ; hiernach gewinnt oder verliert man feine Sache? und fällt über⸗ 
haupt jeder Begriff? unter die Kategorie Sache, daher denn audy jede 
Handlung (Leitung) * und jedes Rechtd. — In dieſer Identificirung 


4) Brissonius de verborum significatione 8. v.res. Bgl. Boͤckingl 
8. 57, Mühlenbruch Lehrb. IS. 242. 

3) Hier bedeutet Sache fo viel als Rechtsftreit causa. I. 28 D. de V.S. 
Rei appellatione et causae et jura continentur. I. 8 $. 4 D. de liber. exhib. 
(43, 80). 

3) In diefem Sinne heißt es jurisprudentia est divinarum atque humana- 
rum rerum notitia ($. 4 I. de just. et jur. 4, 4), die Rechtswiffenfchaft ift die 
Kennntniß der göttlichen und menfchlichen Dinge. 

4) So heißt es z. B.inl.1$.2D deO. et A. (44,7) — re contrahitur 
obligatio, im pr. I. de obl. quae ex delict. nasc. (4, 4) — ex re nascuntur 
i. 6. ex ıpso maleflcio. 

8) 1.28 cit. 


Unger, Syſtem dv. öflerr. allg. Privatrechts. Bo I. 93 
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der Sache mit dem Ding gewährt die Sache für das Rechtsgebiet 
gar kein Intereffe. Sol die Sache für die Sphäre des Rechts von 
Bedeutung werden, fo muß ihrem Begriff ein technifches Merkmal 
beigefegt werben, durch welches fie aus jener vagen Allgemeinheit 
heraus und in das Gebiet des Rechts hinüber tritt. Diefes tech» 
nische Merkmal glaubte die ältere Doctrin darin fisden zu Fönnen, 
daß fie Die Sache der Berfon in dem Sinn gegenüber ftellte, daß wie 
die Berfon das Rechtsfubject fo die Sache das Rechtsobject be- 
deute. Man identificirte fomit Sache und Rechtsobjert® und verſtand 
unter Sache „im rechtlichen“ im technifchen Sinn Alles, was Gegen: 
ftand des rechtlichen Willens der rechtlichen Herrſchaft einer Perſon 
fein fann. Manche ältere Schriftfteller pflegten die Sache in diefem 
Sinne auch dahin zu definiren, daß fie jedes Ding bedeute, welches 
von der PBerfon unterfchieden fei und zum Gebrauch der Menfchen 
diene?, Diefe Definition if in das bürgerliche Geſetzbuch ($. 285) 
übergegangen, welches hier wie fo oft nach Art eines naturrechtlichen 
Compendiums e8 für nöthig hielt eine Definition aufzuftellen, welche 
beffer der Theorie überlaffen worden wäre®. Überdieß if die Definis 
tion des bürgerlichen Geſetzbuches, felbft wenn man fchon überhaupt 
einen fo weiten Begriff von Sache aufftellen will, in welchem dieſelbe 


6) Vgl.z. B. Hufeland Inftitut. des gefammten pofitiven Rechts (2. Aufl. 
1808) $. 76, Blüdlls. 168 ©. 456 fg., Wiener Heineccius 1S. 156. 
457, <hibaut Syſtem $. 467. Auch bei neueren Schriftftellern findet ſich diefe 
Ipentiflcirung noch häufig, foz.B. bei Schilling Inftitut. 115.50, Mühlen⸗ 
bruch 11$. 312, Böding iS. 67. 82. 

7) So definirt Vinnius Commentar. ad Institut. pr. Inst.de rer. divis. 
die Sachen ale quidquid est extra personam et actiones quod homini usui 
aut Commodo esse possit, und Weſtphal Syflem des röm. Rechts über bie 
Arten der Sachen, Beſitz, Cigenthum und Verjährung (1794) lehrt S. 8: „Alle 
Dinge auf der Erde, fofern fie ein Verhältniß gegen des Menfchen zeitlichen 
Vortheil haben, find diejenigen Sachen, womit fich die Rechtewiflenfchaft bes 
fhäftigt.” @benfo fagt der Codex Maxim. Bavar. civ. II cap. 4 $. 4: „Hab und 
But begreift alle zum menſchlichen Gebrauch dienlichen Dinge.” 

8 Mit Recht haben neuere Gefegbücher und Gefehentwürfe bie Definition 
ber Sache gänzlich der Doetrin überlaſſen, fo 3. B. das Zürcherifche Geſetzbuch und 
ber heffifche Entwurf. Der fächfifche Entwurf dagegen hat ($. 62) wieder eine De⸗ 
finition der Sache aufgeftellt, in welcher er dieſelbe mit Rechtsobject identificitt; 
vgl. dagegen bie treffenden Ausführungen von Wächter Der Entwurf eines 
bürgerl. Geſetzbuchs für Sahfen S. 477. Das preußifche Landrecht definirt 
gleichfalls die Sache als „Alles was der Gegenſtand eines Rechts oder einer Ders 
bindlichkeit fein kann“; gegen dieſe Definition |. die Bemerkungen Koch's 15.84. 
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mit dem Rechtsobject im gewöhnlichen Sinn des Worts (vgl. unten 
8.59) identificirt wird, wenig befriedigend, da diefe Definition ebenfo 
gut für den Begriff Ding aufgeftellt werden könnte, indem doch auch 
praftifche Kenntniſſe, Fertigkeiten, koͤrperliche Gewanbtheit u. f. w. 
zum Gebrauche der Menfchen dienen ?®. | 

Bei diefer Identificirung des Begriffs Sache mit dem Begriff 
Rechtsobject wird der letztere Begriff in dem weitern Sinn genom» 
men, in welchem er gleichbedeutend ift mit Gegenſtand des Vermögens» 
rechts 10 (vgl. unten $. 59). Die Gegenflände des Vermoͤgensrechts 
find entweder ber phufifchen Herrichaft des Menſchen unterwerfbare 
koͤrperliche Stüde der Ratur (Objecte des dinglichen Rechts) oder Hand» 
(ungen und Leiftungen der Menfchen (Objectedes Obligationenrechts). 
Erftere nennt man Sachen im engften eigentlichen Sinn und verfteht 
jomit darunter für fich beftehende räumlich begrenzte der Herrichaft des 
Menſchen unterwerfbare Stüde der Ratur !!. Die Sachen im weitern 
Sinn, wo fie fo viel ald Rechtsobjecte bedeuten, pflegt man deßhalb 
in Eörperliche und unföryerliche einzutheilen 12 und verfteht unter erftes 
ren die Sachen im eigentlihen Sinn, unter letzteren die Handlungen 
infofern fie Object eines Rechtes find 13. — Diefe Identificirung des 


9) Ebenſo dienen Sonne, Mond und Sterne ſicherlich auch zum Gebrauch 
ber Menfchen und dennoch find fie nicht Sachen im juriftifchen Sinn. Über die 
fehlerhafte Definition des öfterreichifchen Geſetzbuchs vgl. insbefondere auch 
Savigny Bom Beruf unferer Zeit für Geſetzgebung '3. Aufl. 1840 ©. 99. — 
Noch viel vager als das Geſetzbuch drückt fih Stubenrauh 1S. 602 über 
den Begriff der Sache „im rechtlichen Sinn“ aus. Nach ihm foll „vie Brauchbar⸗ 
feit zu menfchlichen Zwecken hierbei fein wefentlihes Merkmal der Sache und 
vom Geſetzgeber deßhalb in den Begriff der Sache mit aufgenommen worben 
fein, weil im rechtlichen Verkehr wohl fchwerlich von andern Sachen die Rebe fein 
dürfte.“ Es wäre zu wünfchen, daß Stubenrauch einen Ball angegeben hätte, 
in welchem wenngleich fchwerlich fo doch möglicherweife eine Sache, die nicht 
zum Gebrauch der Menfchen dient, Gegenſtand des Verkehrs und hiermit Sache 
„im rechtlichen Sinu” fein foll. 

10) Berfonen (Rechtefubjecte) find daher niemals als Rechtsohjerte, als Sa⸗ 
chen zu betrachten ($. 285 a. 6. G. B.). Wenn im $. 4 I de reb. incorp. (2, 2) 
und in l. 4 $. 4 D.de rer. divis. (4,8) unter den Beifpielen ber res corporales 
auch homo genannt wirb, fo iſt darunter der Sclave, alſo ber Menſch der nicht 
Perſon iſt, zu verſtehen; vgl. Schilling Il Zuſatz zu $. 58 und Frißz Erlauter. 
1S. 163 Note 899. 

44) Val. oben $. 24. 

18) Bol. 3. B. Bluhme Encyclop. II $. 26, Bdding1$.82u. A. 

48) In diefem Sinn werben Sachen ven Handlungen wie die res ben facla 


233 * 
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Begriffs Sache mit. dem Begriff Rechtsobject, wie fie früher fo Häufig 
ftattfand und in das öfterreichiiche Geſetzbuch übergegangen ift, iſt 
aber durchaus nicht empfehlenswerth. Sie führt leicht zu Verirrun⸗ 
gen und Verwirrungen, da man einerfeitS nur zu leicht geneigt ift 
das was für eine Elaffe der Rechtsobjecte gilt auf die andere zu über: 
tragen und da andererfeitd bei jeder einzelnen geſetzlichen Beſtimmung 
erft unterfucht werden muß, ob der Ausdrud Sache im weitern oder 
im engern Sinn genommen wurde, in einem Geſetzbuche aber ein 
beſtimmter technifcher Sprachgebrauch nicht ftreng genug eingehalten 
werden kann. 

In einem andern Sinn wird der Ausdruck res bei der befannten 
Eintheilung in res corporales und incorporales gebraucht, welche 
ſich im römifchen Recht findet +. Der $. 292 des a. b. G. 2. hat 
nach der dortrinären Tendenz der Verfaffer desfelben 15 die römifche 
Eintheilung wiedergeben wollen und follen; es muß daher zum rich- 
tigen Verſtaͤndniſſe dieſes Paragraphen und zur Beurtheilung ob und 
inwieweit ihm jene Reproduction des römifchen Rechts gelungen jei 
an dieſes angelnüpft werden. In jener vielbeiprochenen Eintheilung 
bedeutet res fo viel ald Beftandtheile des Vermögens (ea 
quae in patrimonio sunt 1. 5 pr. D. de V.S.) 16, Man pflegt 


(vgl. $. 71. de verb. oblig. 8, 45) in ben $$. 653. 924. 4478. 4475. 4350. 
41434 a. b. G. B. entgegengefeht. 

44) Inst. de rebus incorporalibus (2, 2) : Quaedam praeterea rescorpo- 
rales sunt quaedam incorporales. Corporales hae sunt quae sui natura 
tangi possunt: veluti fundus homo vestis aurum argentum et denique alise 
res innumerabiles. Incorporales autem sunt quae tangi non possunt. Qua- 
lia sunt ea quae in jure consistunt: sicut hereditas, ususfructus, obliga- 
tiones quoquo modo contractae —. Gleichlautend Gajus II $. 12 —44 und 
1.4 8.4 D. derer. divis. (4, 8). 

45) Auch im Cod. Maxim. Bavar. II $. 9 findet ſich diefe Eintheilung. Es 
dürfte nicht unpaflend fein Kreitemayer’s Bemerkung über die Aufnahme 
biefer Gintheilung in ben Codex mit deffen eigenen Worten wiederzugeben (An: 
merfungen II ©.400) : „Warum nun — diefe Gintheilung in unferm Codice noch 
beibehalten worden, ift aus Feiner andern Urſach gefchehen als jener, nach welcher 
man dem ſchon angewohnten gemeinen Schul-Schlendrian fo viel anders nachzu⸗ 
geben für rathfam befunden hat.” Neuere Gefeßbücher und Entwürfe haben da⸗ 
ber diefe Eintheilung, welche ſchon im preuß. Lanprecht nicht aufgenommen 
wurde, der Doctrin überlaffen, fo z. B. das zurcherifche Geſetzbuch und der heſ⸗ 
fifche Entwurf (vgl. Motiven S. 4) ; der fähflfche Entwurf Dagegen iſt auch hier 
wieder in allen Stücken dem öſterr. Geſetzbuch gefolgt und Kat deßhalb von 
Wächter Entwurf S. 177 fg. gerechten Tadel erfahren. 

46) Dal. insbeſ. Trip Erläuter. IS. 163—167, Wächter IS. 207— 210 
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nemlich dad Vermögen, dasjenige was eine beflimmte Perſon im 
Bermögen hat oder haben Fann 17 in Sachen und Rechte einzutheilen : 
erftere bilden die förperlichen, letztere die unförperlichen Beftandtheile 
des Vermögens. Bei diefer Eintheilung des Vermögens wird zufolge 
eines allgemein üblichen Sprachgebrauchs das Object der Herrfchaft 
mit der Herrfchaft felbft dann und aus dem Grunde verwechfelt, 
wenn und weil die Herrfchaft über die Sache in folcher Totalität bes 
fteht, daß mit der Benennung der unferer Herrfchaft gänzlich unter⸗ 
worfenen Sache zugleid die beftimmte Borftellung jener totalen 
Herrichaft über diefelbe hervorgerufen wird. Man jagt ver A hat 
in feinem Vermögen ſechs Pferde, zweilihren u. f. w. Dieſes totale 
Haben einer Sache kann ein phyſiſches oder ein rechtliches fein, fo 
wie die Herrfchaft felbft über eine Sache eine phyſiſche oder eine 
rechtliche fein kann: erftere ift der Beſitz Sachbeſitz), legtere das 
Eigenthumsrecht 16. Die übrigen Beftandtheile des Bermögend wer: 
den als Rechte aufgezählt, weil e8 dann wenn die Herrfchaft über 
eine Sache feine totale ift einer beftimmten Angabe des Rechtes felbft 
bedarf, um den Umfang und Inhalt der partielen Herrichaft über 
die Sache kennen zu lernen, und weil bei den übrigen Vermögens: 
rechten deren unmittelbarer Gegenftand eine Leiftung ift ohnehin eine 
Verwechslung der Sache als des möglicherweife bloß mittelbaren 
Objectes mit dem Rechte felbft unmöglich ift. Daher pflegt man das 
Vermögen in der Art anzugeben, daß man die beweglichen und un: 
beweglichen Sachen ſelbſt benennt, über welche der betreffenden Perfon 
die totale rechtliche oder phyſiſche Herrichaft zufteht, und dann die 
übrigen Vermögensrechte der Reihe nach aufzählt. Die Sachen nun 
welche man ald Object der totalen rechtlichen Herrichaft flatt des 
Rechtes felbft nennt, machen die körperlichen Beftandtheile des Ver: 
mögend aus, die übrigen Bermögensrechte Die unförperlichen Beſtand⸗ 


Puchta Infitut. IS. 515. 546 Pandekt. $. 35 und hierzu Borlef. 1 ©. 72, 
Bluhme Encyclop. 11S. 275 im Wefentlichen ſtimmt auch Kierulff 1S.309 
in ber Note * überein. 

47) Auf diefem Unterfchied der Möglichkeit und Wirklichkeit beruht Die Unter⸗ 
jheibung von res und pecunia inl. 5 pr. D. de V. S. 

18) Diefe Berwechslung des Objects des Rechts mit dem Recht felbſt drückt 
fi darin aus, daß wir mit dem Ausdruck Cigenthum fowohl den Gegenſtand 
des Cigenthumsrechts als dieſes ſelbſt bezeichnen; wir fagen, die Sache iſt unfer 
Eigenthum und wir haben an der Sache Eigenthum. 
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theile, Bei der Eintheilung in res corporales und incorporales bes 
deutet daher res incorporalis fo viel al8 alle Vermögensrechte mit 
Ausnahme des Eigenthumsrechtd und jene Eintheilung ift fomit eine 
Eintheilung der Bermögensbeftandtheile in Sachen (res corporales) 
und in Rechte (res incorporales) 19, 

Ein zweifacher Irrthum ift nun bei diefer Eintheilung möglich. 
Man kann nemlich einmal jene Eintheilung für eine Eintheilung der 
Sachen ſelbſt halten oder man fann fie ald eine Eintheilung aller 
PVermögensrechte anfehen. Zu dem letztern Irrthum gaben ind» 
befondere einige Stellen des römtfchen Rechts Veranlaffung, in wel: 
hen der Ausdruck jus incorporale vorkommt 20; man theilte nunmehr 
öfters 21 die Rechte in jura corporalia und incorporalia ein und ver: 
ſtand unter erfteren das Eigenthumsrecht, indem man irriger Weife 
die materiale Qualität des Rechtsobjects auf das Recht felbft, wel⸗ 
ches doch immer ein Geiftiges Überfinnliches ift 22, übertrug. Der 
erftere Irrthum war früher fehr verbreitet und iſt in das öfterreichiiche 
Geſetzbuch übergegangen. Unvermerft unterfhob man nemlich dem 
technifchen Begriff der Sache die vulgäre unjuriftifche Bedeutung 
derfelben ald Ding und unterfchied von diefem falfchen Standpunft 


19) Bei den Römern machte fich diefe Eintheilung der Vermögensbeftand- 
theile in Sachen und Rechte auch in der Formel der in rem actiones geltend, da 
es bei der Bindication des Cigenthums hieß si paret rem actoris esse, wäh- 
rend in den übrigen Fällen von einer vindicatio juris die Mede war. Vatic. fragm. 
$. 92 sicut corpora vindicanti ita et jus. 

20) 1.4 $. 27 D. de usurp. et usucap. (44, 3) — nec possideri intelligi- 
tur jus incorporale. 1. 8 C. de quadr. pracser. (7, 37). Diefe Ausprüde be⸗ 
deuten aber nur daß Rechte als etwas Unförperliches zu betrachten ſeien; vgl. 
Schilling Inflitut. ITS. 58 Not. h, Fritz Erläut. IS. 162 Note 408. 

31) Dieß gefchieht 3. B. noch von Buchholtz Verſuche über einzelne Theile 
ber Theorie besheutigen röm. Rechts (1834) Abhandl. I Über die Eintheilung in 
res corporales und incorporales S. 1— 25; ja felbt Bading1$. 83 Note 4 
ift im Grunde derfelben Anficht und auch Büchel nennt in feinen civilrechtlichen 
Grörterungen zu wiederholtenmalen das Gigenthum ein Förperliches Recht. Im 
gleichen Sinn wird ber Ausdruck gebraucht im befannten tractatus de juribus 
incorporalibus. 

22) $. 2 I. de reb. incorp. (2, 2) — Neo ad rem pertinet quod in here- 
ditate res corporales continentur: nam et fructus qui ex fundo percipiun- 
tur corporales sunt etid quod ex aliqua obligatione nobis debetur, plerum- 
que corporale est, veluti fundus homo pecunia ; nam ipsum jus hereditatis 
et ipsum jus utendi fruendi et ipsum jus obligationis incorporale est. cf. 1. 
44 pr. D. de servit. (8, 4) 1. 2 D. de usufr. (7, 4). 
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aud die Sachen in Förperliche und untörperliche. Ging man dabei 
confequent weiter, jo mußte man freilich zu auffallenden Divergenzen 
von den Beftimmungen des römischen Rechts gelangen, welches man 
nun als in diefem Punkt nicht ganz präcid und logiſch durchgebildet 
anfah. Bor Allem konnte man fich darein nicht finden, daß das rös 
mifche Recht die res corporales als res quae tangi possunt bezeich- 
nete, glaubte diefes in der früher fo beliebten mit dem fchmeichelhaften 
Ausdruck Eleganz bezeichneten Manier als einen Ausfluß der ftoifchen 
Philofophie anfehen zu dürfen 23 und hielt ſich nom Standpunft einer 
durchgebildeteren Philofophie aus für berechtigt, die Definition der 
koͤrperlichen Sachen dahin zu berichtigen, daß fie alle Dinge um: 
fafjen, welche überhaupt in die Sinne, nicht bloß in den Taftfinn 
fallen. So auch das öfterreichiiche Gefepbuch im $. 292. Allein 
mit diefer Auffaffung geräth man in unvermeidliche Widerſprüche. 
Es gehören nemlid dann auch Handlungen, welde doc Nie: 
mand zu den körperlichen Sachen rechnen will zu denfelben, da ja auch 
die Handlungen wie 3. B. Muficiten, Amputiren u. f. f. in oft fehr 
bedenklicher Weiſe in die Sinne fallen. Zu den unkörperlichen Sachen 
technete man aber nicht bloß die Vermoͤgensrechte außer dem Eigen» 
thumsrecht, fondern auch diefes felbft 23, ja überhaupt alle Rechte 
($. 292 a. b. G. B.), da ja jedes Recht etwas Unförperliches fei 26, 
Hiermit war aber jene Verwechslung vollendet. Allerdings ift jedes 
Recht etwas Unförperliches, aber nicht eine unförperlihe Sache im 
technifchen Sinne dieſes Worte, fondern ein unförperliched Ding. 


33) Bol. Chr. Frid. Ge. Meister De philosophia Romanorum stoica 

in doctrina de corporibus eorumque partibus in Ejus select. oper. I Nr.40, 
Glück 115.173 ©. 510 fg., Weſtphal in der Note 7 angeführten Schrift 
©. 4 fg. 
24) So fagt Glück U ©. 512: „Doch genug von den Begriffen der Alten. 
Unfere heutigen Juriften lehren daß Förperlihe Sachen diejenigen find, welche in 
die äußeren Sinne fallen und von denen man fidy finnliche Vorftellungen machen 
ann.” 

35) Diefer Anficht find im Grunde auh Schweppel$. 86, Schilling li 
8.58 und Holzfchuher Caſuiſtik I ©. 280, indem fie es als eine Cigenthüm⸗ 
lichkeit und Singularität des römischen Rechts anfehen, daß das Gigenthum nicht 
zu ben rebus incorporalibus gerechnet werde. 

36) So z. B. WefpyhalS.5, Buchholtz S.9 fg. (der ſich mit Unrecht 
für feine Meinung auf Ulpian. Fragm. XIX 44 beruft, da die tutela legitima 
in der älteren Zeit als ein Bermögensrecht angefehen wurde), Mühlenbru UI 
$. 220. 
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War man einmal zufolge diefer Spentificirung der Sadye mit dem 
Ding dahin gelangt jedes unkörperliche Ding, jeden Begriff für eine 
unförperlide Sache anzufehen?7, fo konnte man getroft weiter gehen 
und erklärte nunmehr Duantitäten und Gattungen (quantitates et 
genera) 28 fo wie auch Sachgefammtheiten (rerum universitates) 2° 
als unförperlide Sachen; ja man trieb diefe Auffaflung auf Die 
Spige, indem man die Lage eines Haufes, Die Ausficht desfelben 
u. f. w. für eine unförperliche Sache erklärte, wie fidy diefes denn 
indbefondere auch bei unfern öfterreichifchen Schriftftellern häufig fin» 
det 30, — Daß diefe Eintheilung der Sachen in förperliche und un» 
körperliche, wie fie ſich im J. 292 des bürgerlichen Geſetzbuchs findet, 
eine durchaus unbefriedigende- fei leuchtet von felbft ein, da fie für 
eine juriftifche Eintheilung der Sachen den Ausdrud Sache felbft im 
unjuriftifchen Sinn nimmt. Wie fehr fie aber auch praftifch gefähr- 
(ih werden und zu erheblichen Irrthümern führen fönne, mag ber 
$. 311 des a. b. G. B. bezeugen, in welchem der Ausprud „alle 


27) So z. B. erflärt Weſtphal a. a.D. ©. 5 den Ausdruck quae in jure 
consistunt im $. 2 Instit. cit. dahin: „Quae in jure consistunt fann heißen, 
wo es nur ein juriflifcher Begriff ift oder wo es auf ein Recht hinauslaͤuft“ und 
das weftgaliz. Geſetzbuch IT $. 42 fagt ausdrücklich: auitörberide (Sachen) find 
diejenigen, welche nur durch menfchliche Begriffe beftehen 3. B. das Recht zu 
jagen, zu fifchen und alle anderen Rechte. “ 

38) Diefe Anficht war früher allgemein verbreitet; vgl. z. B. Glück U 
&.513 fg. (der mittelſt eines früher häufig gebrauchten Kunſtgriffs die unförper- 
lihen Sachen in ſolche unterfcheidet, welche es fchon ihrer Natur nach feien, wie 
ea quae in jure consistunt und in folche, welche zwar ihrer Natur nach koͤrper⸗ 
lich feien, aber doch für unförperlihe Sachen gehalten werben, wie 3. B. Quan⸗ 
titäten), der Wiener HSeinecciusl ©. 219 fg., Thibaut Syſtem $. 4714, 
Schweppel 85. 86.89, ja ſelbſt noch Holzſchuher 1 ©. 279 und Mühlen: 
bruch II$. 220; vgl. aber dagegen Buchholg a. a. O. S. 41 fg., Fritz J1 
S. 168. 464 und insbeſ. Wächter Handb. II S. 233. 

39) Vgl. hierüber weiter unten $. 57. 

30) So fhon Zeiller IS. 423, dem mit Ausnahme Nippel's 1©. 10 
(der aber aus ganz andern Gründen abweichender Anficht ift) alle übrigen Schrift⸗ 
fteller gefolgt find 3. B. Ellinger Handb. ad $. 392, Winiwarter 11 S. 2, 
ja ſelbſt noch Stubenrauch IS. 609, Die Harmlofigfeit und Unbefangenheit 
mit welcher diefe Schriftfteller ihre Anficht vortragen, ift in der That merfwürs 
dig, da die einfache Trage, cui bono diefe Bemerkung fei, fie hätte vorfichtiger 
machen können: oder find fie etwa der Anficht, daß unter „allen unförperliden 
Sachen“, welche nach $. 811 a. b. G. B. befeflen werben fönnen, jeder „menfch- 
liche Begriff” zu verſtehen fei und daß nach öflerr. Recht eine gefunbe Lage, eine 
ichöne Ausſicht Gegeufland des Beſitzes und vielleicht auch ($. 1455 a. b. G. 8.) 
Gegenſtand der Erfißung fei? 
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unförperlihen Sachen fönnen in Beſitz genommen werden“ doch 
nicht etwa aus $. 292 a. 6. G. B. zu erklären fein wird. 
Diejenigen (körperlichen) Sachen, welche in der Körperwelt bes 
reits eriftiten, heißen eriftirende, vorhandene, gegenwärtige Sa; 
hen {res praesentes) ; im Gegenfap hierzu heißen jene Sadyen, 
deren Eriftenz erft noch erwartet wird, welche alfo noch nicht in re— 
rum natura find, fünftige Sacden (res futurae) 31, Die fünftigen 
Sachen können auf den Fall ihrer Eriftenz allerdings Gegenftand von 
Rechtögefchäften fein; man kann 3. B. die Früchte des nächften Jah» 
tes verlaufen, vermachen u. f. f. 32, Allein ein dingliches Recht an 
fünftigen Sachen tft unmöglih, da das dingliche Recht die (totale 
oder partielle) Herrfchaft über eine Sache iſt; über dasjenige aber 
was noch nicht eriftirt kann weder eine phyſiſche noch eine rechtliche 
Herrfchaft geübt werden. Daher ift an künftigen Sachen weder 
Eigenthum noch Pfandrecht möglich und die Verpfändung fünftiger 
Früchte 3. 3. der Früchte des nächften Jahres ift nur ein Vertrag 
darüber, daß die eriftent gewordenen Krüchte unter den Pfandnerus 
fallen follen3?. In einem andern Sinn verfteht man unter Fünf: 
tigen Sachen (res futurae) jene, welche zwar ſchon in rerum na-— 
tura eriftiren, aber entweder noch überhaupt Feiner rechtlichen Herr- 
haft unterworfen find oder Doch nicht der Herrfchaft jener Perfon, 
welche an ihnen ein Recht übertragen will 3%. So3. 8. find Fiſche 
im Meer zwar fchon vorhandene Sachen, aber fie gelten in dem Sinn 
als res futurae, daß fie der verfaufende Fifcher erft fangen muß (res 
sperata) 35. — Auch folche Sachen endlich, welche, weil fie noch feine 


841) Buchholtz Berfuche Abhandl. V „Uber die Eintheilung der Sachen in 
res futuras et praesentes‘‘ ©. 62 fg., Schilling Inſtit. II 8. 57. 

83) 1. 73D. deV.O. 1.84 $. 2D. de C. E. — fuluras res emi posse. 
l. 8 pr. eod. 1. 47 pr. D. de leg. Ill Etiam ea quae futura sunt legari pos- 
sunt. 1. 24 pr. D. de leg. 1$ 7 I. de leg. (2, 20) Ea quoque res quae in re- 
rum natura non est si modo futura est recte legatur, veluti fructus qui in 
illo fando nati erunt —. 

88) }. 45 pr. D. de pign. (30, 4) Ea quae nondum sunt futura tamen 
sunt hypothecae dari possunt, ut fructus pendentes, partus ancillae, fetus 
pecornm et ea quae nascuntur sint hypothecae. 1. 44 $. 3 D. qui potior. 
(20, 4). Nach öfterreichifchem Recht muß die eriftent geworbene Sache erſt noch 
tradirt werden, ba an Mobilien nur Fauſtpfand flattfindet ($. 451 4. b. G. B.). 

84) Bol. Böding 16. 248. 

85) 1.448.418 D. de E. A. V. — futurum jactum retis a piscatore emi- 
mus. $. 1278 a. b. G. 2. 
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Sondereriftenz führen, nicht felbftändiges Objert eines dinglichen 
Rechis fein können, nennt man mit Rüdficht auf ihre fünftige Selb- 
ftändigfeit res futurae. Go 3. B. find hängende Früchte in Be: 
ziehung auf Eigenthum und Pfandrecht res futurae, obgleidy fie ſchon 
in rerum natura eriftiren 3%. 


11. Srivatrechtsfähigkeit ber Sachen. 


$. 56. In der Regel find alle Sachen möglicherweife Gegen- 
ftand der vermögensrechtlihen Herrichaft; fie können fowohl im 
Eigenthum ftehen und Object dinglicher Rechte fein ald den Gegen» 
ftand von Rechisgefchäften bilden, deren Tendenz dahin geht Diele 
Sachen aus dem Vermögen des Einen in dad Vermögen des Andern 
zu bringen. Diefe doppelte Möglichkeit! umfaßt der Ausdrud Ber: 
fehr und in diefem Sinn ftehen in der Regel alle Sachen im 2er: 
fehr (in commercio). Bon diefer Regel gibt e8 Ausnahmen. Es gibt 
nemlich manche Sachen, welche der vermögensrechtlichen Herrſchaft 


36) 1. 45 pr. cit. Bine VBerpfändung ſtehender Früchte hat alfo feinen andern 
Sinn als daß die Früchte nach ihrer Trennung im Pfandnexus ftehen follen: an 
den ſtehenden Früchten felbft ift während ihrer Verbindung mit der Hauptſache 
ein befonderes Pfanprecht unmöglich. Dagegen fehlen unfere Schriftfteller, ins 
dem fie bei Gelegenheit des $. 457 a. b. G. B. (Schlußfag) ſtets von einem 
Pfandrecht an den ſtehenden Früchten fprechen. 

4) Verſchieden von diefer Möglichkeit der Sachen fih im Bermögen zu 
befinden (res in commercio, extra commercium) ifl dad wirkliche Stehen 
einer Sache im Vermoͤgen einer beftimmten Perfon (res in patrimonio, extra pa- 
trimonium) pr. I de rer. div. (2, 4) 1.85D.deV.S., vgl. hierüber insbefon- 
dere Fritz Erläuter. IS. 168, Schilling Inflitut. 118.51. 3u den res extra 
patrimonium gehören die herrenlofen Sachen res nullius im engern Sinn 
(über den Begriff der res nullius im weitern Sinn vgl. Buchholtz Verſuche 
Nr. VS. 70. fg., Schilling Il. 57, Mühlenbruch ILS. 249, vgl. auch 
Glück 11 469). Herrenlofe Sachen find jene welche fich zufällig in Niemandene 
Gigenthum befinden und daher von Jedermann durch Occupation erworben werben 
können ; hierher gehören fowohl Sachen, welche noch in feiner Berfon Cigenthum 
ftanden, als ſolche welche bereits im Gigenthum fich befanden (res pro derelicto 
habitae). Das öflerr. Geſetzbuch fennt ven Ausdruck Herrenlos nicht, fondern ges 
braucht den Ausdruck freiftehend (55.287. 384.382. 387. 4844. b. G. B. vgl. das 
Regifter s. v. herrenlos.) Dieß hängt mit der älteren Anfiht von einem dominium 
eminens des Staates am gefammten Staatsgebiet gufammen, Fraft deflen dem 
Staat anallen Sachen, die fonft keinen Eigenthümer haben, ein fofortiges Eigen⸗ 
thum zuftehen foll; über dieſe ältere publiciftifche Theorie, welche auch ins preuß. 
Landr. IL 46 5. 4 fg. und den Cod. civ. a. 539. 743 überging, vgl. Mauren= 
bredher 18. 489, Renaud IS. 244, Heimbach im R. 8. IX ©. 474. 


A 
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entzogen find, ſomit außer Berfehr (extra commercium) ftehen. 
Diefe Ausnahmen ergeben ſich zum Theil von felbft aus natürlichen 
Urſachen, theils find fie poſitiv aus Gründen, welche den Recht: 
gebiet fremd find, feftgefebt?. 

Ihrer Ratur nad) flehen jene Sachen außer Berfehr, welche der 
phyſiſchen Herrſchaft des Menfchen nicht unterwerfbar find, da die 
phyſiſche Herrfchaft Die Grundlage der rechtlichen it. Soldye Sachen 
alfo, welche wegen ihrer räumlichen Entfernung, wegen ihres Um⸗ 
fangs, wegen der Flüchtigkeit und Beweglichkeit ihres Stoffe u. |. w. 
von den Menfchen nicht dergeftalt umfpannt und bezwungen werben 
fönnen, daß fie ihrer phyſiſchen Macht nady allen Seiten hin unters 
worfen würden, find ihrer Ratur nach dem Verkehr abfolut entzogen. 
Hierher gehören 3. B. Sonne, Mond und Sterne, der innere Kern 
der Erde u. f. f. Insbeſondere aber pflegt man nad) dem Vorgang 
des römifchen Rechts? die Luft, das rinnende Waffer (aqua 
profluens) und dad offene Meer bierherzugählen. Die Luft in 
ihrer die Weltkugel umfpannenden unmegbaren Ausdehnung fann in 
ihrer Totalität nicht Gegenſtand der phyſiſchen Herrichaft der Men» 
ſchen fein!; wohl aber können einzelne Theile in die Gewalt des 
Einzelnen gebracht werden und daher auch Gegenftände des recht: 
lichen Verkehrs bilden. Insbeſondere tft e8 Die brennbare Luft (Ga), 
weldye in neuerer Zeit vielfach Gegenftand des Verkehrs ift; an ihr 


3) Diefe doppelte Ausnahme wird beftimmt hervorgehoben in 1.34 $.1 D. de 
C. E. (18, 4) — res quas natura vel gentium jus vel mores civilatis com- 
mercio exuerunt. 

8) $. 41. de rer. div. (2, 4)1.2$.4D. eod. tit. (4, 9). Bol. Schil⸗ 
ling II$. 55, Müblenbrud f $. 347. 

4) Der in fenfrechter Linie über dem Grundftüd befindliche Luftraum (wels 
cher von der momentan darin befindlichen Luft wohl zu unterfcheiden ift, vgl. Kies 
rulff1 ©. 34%) omne supra id coelum gehört in dem Sinn dem Eigenthümer 
des Grundſtücks, daß Niemand ohne ein befonderes Recht hierzu erworben zu haben 
einen Theil feines Gebäudes z. B. feinen Erker in diefe Luftregion hineinragen lafs 
fen barf; 1.22 $. 4 D. quod vi aut clam (48, 24) 1. 39 $. 4 D. ad leg. Aquil. 
(9,2)1.2i.f.D. deS.P. U. (8,2). Man pflegt dieß häufig dahin auszubrüden, 
der Luftraum, die Luftfäule werde ald Zubehör des Brunpfüde angefehen ‚p 
3. B. noch Mühlenbruch u. Schilling a. d. a. O., Seimbach im R. L. 
IX ©. 467 u. ebenſo das öſterr. Geſetzbuch, welches mitten in ber Lehre von 
den Pertinenzen ($. 297) vom Luftraum über dem Grundſtück handelt; der Aus⸗ 
drud Zubehör wirb hierbei aber in jenem vulgären unjurififchen Sinn genoms 
men, in welchem er befler ganz vermieden wird, vgl. unten $. 55. 
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fann, jolange fie in beftimmten beherrfchbaren Räumen eingefchloffen 
iſt, Eigenthum ftattfinden und fie iſt nach räumlichen Maßen meßbar 
vielfach Gegenftand von Rechtsgeſchäften ®. — Das rinnende ab⸗ und 
" zufließende Waffer (die ſtrömende Wafferwelle aqua profluens) ift als 
folches in feiner flüchtigen Beweglichkeit und in feinem rafchen Wechfel 
nicht Gegenftand der phofifchen Herrſchaft. Wohl kann der Bach, 
der Fluß, der Strom als folder, als das Beharrende im Wechſel 
Gegenftand der phufifchen und Daher auch der rechtlichen Herrichaft 
fein, aber das abfließende Wafler, die vorüiberraufchende Welle fteht 
nicht im Eigenthum desjenigen, in deſſen Eigenthum der Bach oder 
der Fluß fteht®. Dagegen können auch hier einzelne Theile der phy⸗ 
fifehen Herrfchaft unterworfen und fomit auch Gegenſtand der recht: 
lichen Herrfchaft werden, wie 3.8. trinfbares Waſſer häufig Gegen 
ftand des Kaufd und Verkaufs ift. — Das offene Meer endlich, 
welches den Erdball umfchließt, ift gleich der Kuft unbeherrichbar ; 
wohl aber find einzelne Theile desfelben beherrfhbar (mare clau- 
sum) 7, — Luft, Welle und Meer ftehben Allen zum Gebrauch und 
zur Benügung offen (res communes omnium)®. Jeder der lebt 


5) Daher iſt an Gas ebenfo wie an erwärmter Luft Diebflahl möglich ; vgl. 
Dfenbrüggen Caſuiſtik des Griminalrehts (1854) Nr. 78. 79, Archiv des 
Eriminalr. 1852 ©, 589552, Kraus Inwiefern fann an Gas ein Diebftahl 
verübt werden? im Archiv des Criminalr. 1853 Ergänzungsheft ©. 1483—125 
(welcher fich überflüffige Scrupeln darüber macht, ob Gas eine förperliche 
Sache fei, ©. 146, 147). . 

6) Treffend drückt fich Gerber Syitem $. 61 dahin aus, daß fein Private 
eigenthum am Fluß, fondern nur Eigenthum am Flußbett bei factifcher Verhin⸗ 
derung Anderer zur Benützung der Waflerwelle möglich fei. 

7) Das Nähere hierüber gehört ins Völkerrecht, vgl. Heffter Das euro 
pätfche Völkerrecht (8. Aufl. 1848) 8. 73 fg. — Das Meerufer (litora maris), 
welches das römische Recht ald res communis omnium anfieht, $. 3 I. de rer. 
div. (2, 4) wird im heutigen Recht als Staatseigentyum (res publica) angefehen 
(vgl. auch ſchon Celsus in 1. 8 pr. D. ne quid in loc. publ. 43, 8 u. dazu 
Puchta Inſtitut. IS. 896), vgl. Kierulff LS. 3123. 343, Sintenie I 
©. 415 Note 26 u. Heim bach im R. 2. XIS. 468. 

8) Der Grund diefer allgemeinen Benügbarfeit Tiegt in ber Unmöglichkeit 
der phyflfchen Unterwerfung diefer Sachen in ihrer Totalität. Es ift daher ebenfo 
verkehrt fich dahin auszudrücken, die res communes feien Sachen deren Eigen 
thum Keinem, deren Nutzungsrecht Allen zuftehe (vgl. 3. B. Mühlen bruch u. 
Schilling a. d. a. O.), davon einem Nutzungsrecht im techniſchen Sinn 
gar feine Rede fein kann, als die phyfiſche Unmoͤglichkeit mit einem rechtlichen 
Berbot, die Wirfung mit der Urfache zu verwechfeln und die res communes als 
Sadıen zu definiren, welche nicht Privateigenthum werben follen, weil fie 
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athmet in uncontrolixten Zügen die Luft ein; der Durftige fchöpft bie 
flüchtige Welle aus dem Bach zu einem Labetrunf und in ungähligen 
Schiffen befährt der Menfc das weite unbezwingbare Meer. Luft, 
ftrömende Welle und Meer find eigentlich gar nicht Sachen im juris 
ftifchen Sinn zu nennen?: fie find (in ihrer Totalität) dem Menichen 
ununterwerfbar und gewähren daher als foldye gar fein privatrecht> 
liches Iutereſſe. — 

Zu den Saden welche zufolge pofitiver Beflimmung außer 
Verkehr ftehen, kann man nad heutigem Recht 10 höchftens jene 
Sachen rechnen, weiche dem Privateigenthum völlig und uns 
bedingt entzogen find !!. Hierher gehören jene Sachen, welche aus 
polizeilichen Gründen in feines Privaten Befig fich befinden können, 
ſondern überall wo fie ſich finden vom Staat confiscirt werden 125 
ferner Sachen, die ihrer eigenthümlichen unveränderlichen Ratur nach 
zum öffentlichen Gebrauch beftimmt find, wozu aber wohl nur Die 
öffentlichen Ylüffe!3 gehören. — Diefe Sachen ſtehen außer allem 
Verkehr. Der Private fann an ihnen weder Befig ($. 311 a. b. 
&. DB.) noch Eigenthum ($. 356 a. b. ©. 8.) haben und jedes 
Rechtögeichäft, welches diefelben zum Gegenftand hat, ift null und 
nichtig ($. 878 a. b. G. B.). — 


zum allgemeinen Gebrauch dienen, wie dieß bie ältere Schule that, welche die res 
communes al6 Sachen von unerfhöpflidem Gebrauch (res inex- 
bausti usus) definirte (vgl. z. B. Beiller Natürl. Privatr. 6. 64) und noch 
manche neugre Schriftſteller thun (vgl. 3. B. Seuffert 18. 57. 

9 Diefe Sachen gehören zu den res nullius im weitern Sinnz $. 7 I.de 
rer. div. 1,4 D.b.t.1.51D.deC.E. 

10) Bol. insbef. Wähter 11 S. 281. Was Beſeler 115 76 Rote 8 da= 
gegen bemerkt ift unbegründet. 

44) Hier wird ſchon der Begriff des commercium verengert, indem dieſe 
Sachen allerdings im Cigenthum ſtehen (nemlich im Cigenthum des Staate), 
aber vom Eigenthum des Privaten unbedingt ausgeſchloſſen find. 

42) Bgl. I. 48.1 D. famil. ercisc. (40, 2). Nach öfterr. Recht gehören nur 
die Ararifchen Monturflüde hierher, indem dieſe wo fle immer angetroffen werben 
„ohne alle Rüdficht in Beſchlag zu nehmen find”, Hoffzldeer. v. 5. Dec. 1800, 
Hoffzlveer. v. 29. Aug. 1889 (Michel Nr. 587. 588). 

18) Anders verhält es fich ſchon mit Öffentlihen Wegenz fo 3. B. fünnen 
Theile von verlegten Staates und Birinalftraßen veräußert werden, vgl. Waͤch⸗ 
ter I1$. 44 Note 241. (Was aber Wächter in diefer Note weiter ausführt iſt 
wohl nicht richtig, da eine Brücke übergwelche eine äffentliche Straße führt, Ciſen⸗ 
bahnen welche von einer Privasgefellfcheft mit der Verbindlichkeit fie dem Publi⸗ 
cum offen zu halten gebaut werden, nicht res publicae fondern res privatae 
publico usui destinatae find, ähnlich wie die Flußufer 1. 5 pr. D.deR.D. 4,8.) 
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Der Ausdrud „außer Verkehr“ wird aber noch in mancher andern 
Bedeutung gebraucht und es ift nothwendig ſich über dieſe Bedeu⸗ 
tungen volfommen klar zu werden, weil nach der Verfchiedenheit des 
Sinnes, in welchem diefer Ausdruck zu nehmen ift, auch die rechts 
lichen Folgen ganz verfchiedener Art find. Man pflegt nemlich 1) auch 
von jenen Sachen zu fagen, fie feien außer Verkehr, welche zwar im 
Bermögen ſtehen fönnen und auch wirklich darin ftehen, deren Übere 
gang aber aus dem Nermögen des Einen in das Bermögen des Andern 
ganz gehindert ober doch auf gewifle Arten beſchränkt ift!*, 
Während alfo fonft der Ausprud Verkehr vie doppelte Bedeu⸗ 
tung hat, daß Sadyen weder im Vermögen ftehen nody ins Vermö⸗ 
gen gebracht werden können, wird bier dieſer Ausdrud in der lebteren 
Beziehung allein genommen und daher von ſolchen Saden, über 
welche Rechtögefchäfte überhaupt oder gewiſſe Rechtögeichäfte nicht 
geſchloſſen werden dürfen, gefagt, fie fländen extra commercium. 
Hierher gehören Sachen deren Veräußerung verboten ift 15; Sachen, 
welche niche Begenftand entgeltlicher Veräußerung fein bürfen, wie 
3. B. Kreuzpartifeln und Reliquien 16; Sachen, deren Ausfuhr ver⸗ 
boten it 7 u. ſ. w. — 2) Auch von folhen Sachen, weldye aus 
factifhen Gründen aus einem Vermögen in dad andere nicht übers 
zugehen pflegen, fagt man fie ftehen außer Verkehr. Hierher ges 


44) Dal. Böding $. 726.b, Schilling IL $. 51. 

45) So wird in 1. 4 $.2 D quae res pign. (20, 8) das praedium litigiosum 
als eine rescujus commercium non est bezeichnet. — Daher ift zwar die Eigen⸗ 
thumsübertragung (die Beräußerung) in diefen Fällen gehindert, aber das Ver⸗ 
äußerungsgefchäft felbft in der Regel zu Recht beitehend, vgl. Mommfen Beis 
träge zum Obligationenrecht Bo 1 (1853) $. 4. 

46) Nach Hofdeer. v. 25. Nov. 1826 (Michel Nr. 286) find Kreuzpartiteln 
und Reliquien fein Gegenſtand des Kaufs und Berfaufs: dagegen können fie wohl 
perfchentt, vererbt und vermacht werden (nur nicht an MAfatholiken) , es findet an 
ihnen Befig und Cigenthum flatt und fie können 3. B. von dritten Unberechtigten 
yindieirt werben. Schon hieraus ergibt es fich wie unrichtig es iſt, wenn unfere 
Schriftfteller bei Befprechung bes $. 844 oder$.355u.856a.b. G. B. ohne weiteres 
diefe Sachen anführen, als ob fleabfolut extra commercium ftünden (vgl.1.4 C. 
de relig. 8, 44). — Das Bleiche ift der Fall in Anfehung ausländifcher Lot⸗ 
terieloofe, deren entgeltliche Beräußerung und Erwerbung unterfagt if und den 
Derfall des Loofes nach ſich zieht (Strafgef. über Gefällsübertretung v. 44. Juli 
1885 85. 488. 489. 444, Hofkammerdecr. v. 7. Juni 1826, Michel Rr. 584), 
während eine unentgeltliche Überlaffung wohl zuläffig if; 3. DB. ein Fremder 
fchenkt einem Ofterreicher ein ausländifches Lotierieloos oder vermacht ihm basfelbe. 

47) $. 8800.56. G. 3. ck. C. quae res export. is, 44). 
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hören 3. B. Güter des Monarchen. Die praktiſche Bedeutung liegt 
darin, daß diefe Sachen, da die Möglichkeit des Erwerbs für Jeder: 
mann gleich fern liegt, den abfolut extra commercium ftehenden 
Sachen gleichgeftellt werden 18. 

Zu den Sachen, weldye außer Verkehr ſtehen, pflegt man häufig 
auch die res divini juris und Die res publicae im engern Sinn zu 
rechnen. Kür das heutige Recht aber geichieht dieß ficher mit Uns 
recht 1%, Was zunächft die res divini juris anbelangt, fo theilt man 
biefe befanntlih in res sacrae, religiosae et sanctae?°. Die res 
sacrae der Römer waren den Diis superis geweihte Sachen; fie 
ftanden im Eigenthum der Götter felbf und waren mithin allem 
menfchlichen Verkehr entzogen 21. In den fpäteren chriftlichen Zeiten 
ſah man Gott, Ehriftus und die Heiligen ald die Eigenthümer diefer 
Sachen anz aber ſchon Juſtinian geftattete in gewiſſen Fällen die 
Berpfändung und Veräußerung der res sacrae 22. Rad) den heutigen 
Rechtsbegriffen find die res sacrae d. h. die zum chriftlichen Gottes: 
dienft unmittelbar beſtimmten Sachen Begenftand des Eigenthums 23; 


48) Daher ift 3. B. das Legat des Luftfchlofles Schönbrunn, der Lichtens 
ftein’fchen Bildergallerie u. f. f. gleich dem Legat eines liberi hominis völlig 
wirfungslos und der Erbe hat auch nicht den Werth diefer Sachen zu bezahlen 
($. 662 a. b. G. B.) furiosi est talia legata testamento adscribere (l. 39 $. 8 
D. de leg. I) — nec aestimatio eorum debet praestari, quoniam commer- 
cium eorum — non sit cum distrahi non soleant. — Auch ein Bertrag ber 
über foldye Gegenftänve gefchloffen wirb ift völlig nichtig und wirfungslo6; vgl. 
Mommfen!S. 15 Note 20. 

49) Bgl. hierüber Glück II $. 164 fg., Höpfner $. 266 fg., Sintenisl 
$.40, Heimbah im R. L. IX S. 464—470, Wächter II S. 282—287, 
Defelerli$. 76. 

20) Bol. Schilling II. 52—54, Mühlenbruch II$. 214—216, Bö⸗ 
dingL$. 69. 

21) Ein Privatrecht an ihnen war undenkbar; fie konnten daher weder be= 
feflen werben (1.30 $. A D. de acq. vel amilt. poss. 44, 2) noch im Gigenthum 
fiehen und waren fomit nicht nur der ordentlichen Grfigung (1.9 D. de usurpat. 
44, 3), fondern auch der außerorbentlichen entzogen (Unterholzner Entwidl. 
ber gefammten Berjährungslehre J $. 54) und jedes Nechtsgefchäft über fie war, 
felbft wenn es auf den Fall daß dieſe Sachen Gegenſtand des Verkehrs würden 
geichloffen war, wegen objectiver Unmdäglichkeit der Leiftung unbedingt ungiltig ; 
vgl. Mommfeni$. 12. 18. 

22) $. 8 I. de rer, div. |, 24 C. de ss. Eccles. (4, 2) Nov. VII c. 8 Nov. 
CXX c. 40. 

28) Über die Eintheilung der res sacrae nach katholifchem Kirchenrecht inres 
consecratae et benedictae vgl. Walter Kirchenrecht 14. Aufl. (1854) $. 267. 
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fie ftehen fowohl im Eigenthum der Kirche und der betreffenden kirch⸗ 
lichen Inftitute 2? als fie auch im Eigenthum von Privaten ſtehen kön: 
nen, wie 3.8. bei Hauscapellen. Nur ift an diefen Sachen, infofern 
fie im Eigenthum der Kirche ſtehen, vermöge ihrer orventlichen Be⸗ 
ftimmung ber Verkehr erfchwert, indem fie nur in gewiſſen Fällen ver: 
äußert werden dürfen: in privatrechtlicher Beziehung aber gilt für 
fie da8 Gleiche wie in Anfehung der übrigen firchlicyen Güter (res 
ecclesiasticae im engern Sinn) 3°. — Die öffentlichen Begraͤbniß⸗ 
pläge (Kirchhoͤfe) ftehen heutzutage im Eigenthum der Kirche oder 
der politiichen Gemeinde 26; fie werden nicht felten ganz oder theil» 
weife veräußert 27 und der Umfland, daß an einem Drt ein Todter 
begraben wurde, hat für das Eigenthum an diefem Ort heutzutage 
gar feine Bedeutung 23. — Mit den Vorfchriften des römischen Rechte 


24) In Beziehung auf Benügung der Kirchen find auch Privatrerhte möglich, 
nemlich das Kirchenſtuhlrecht, welches ſowohl als Realxecht (f. g. Realſtühle) 
als auch erbliches Recht gewiffer Perſonen und Familien vorkommt; vgl. Rich⸗ 
ter Kirchenrecht 4. Aufl. F. zo2. Ueber die Natur dieſes Rechie vgl. Koͤh⸗ 
lex Abhandlung vom Kirchenſtuhlrecht (2. Ausg. von Schilling 1830) und 
Bluntfhli Commentar II S. 7. 

25) Wenn esin Lehrbüchern bes fatholifchen Rirchenrechts heißt, Die res sacrae 
„ſtehen nicht im Eigenthum, ſondern gehoͤren ausſchließlich ihrer Beſtimmung an, 
an ihnen finde ein wirkliches Eigenthum nicht Katt" (Walter Kirchenr. 6. Aufl. 
4833 $.269) „es feien die gewöhnlichen Verhaͤltniſſe des Eigenthums auf fie nicht 
anwendbar, jondern fie fein dem gemeinen Verkehr entzogen“ (Walter Kirchenr. 
13. Aufl.$.267) „fie Rehen außer allem eigentlichen Gigenthumsverband“ (Hels 
fer t Kirchenr. 4. Aufl. 41848 $. 445), fo fol damit wohl nur gefagt fein es gelte 
in Anfehung der geheiligten Sachen, dafern fie fich im Bigenthum ver Kirche beftn- 
pen, dasſelbe was nach römifchem Recht in Anfehung der res sacraegelte d. h. fie 
feien aller Erfigung entzogen und jenes Rechtsgefchäft uber ſie fei unbedingt ungils 
tig. Allein ſchon nach gemeinem Recht (vgl. Unterholzner a. a. O. IS. 174 
und Schmid Handb. des gegenwärtig geltenden gemeinen deutſchen burgerlichen 
Rechts 11847 ©. 490 Mote 4) und ebenfo nach öſterr. Barticularrecht find die res 
sacrae der Kirche ber (außerordentlichen$. 1472 a. b. G. B.) Erfigung unterworfen 
und find wohl anch unter gewiffen Umfländen Rechtsgefchäfteüher dieſelben giltig. 

236) Auch an diefen öffentlichen Begräbnißplägen ift heutzutage der Erwerb 
eigener Stätten als befonderes Brivatrecht und zwar felbft durch GErfigung 
(anders nach röm. Recht I. 4 D. de mort. infer. 44, 8) möglih; vgl. Heim 
bay im R. 2. IX ©. 467 und Rote 45. 

37) Vgl.. die betreffenden Vorfchriften bei Stubenrauch Hanbb. der 
öfterr. Verwaltungsgeſetzkunde Bv II S. 19 fg. 

28) Begräbt man aljo mit Genehmigung der Behörde Semanden auf feinem 
Grundftüd, fo hört diefer Plag deßhalb nicht auf im Privateigenthum und über- 
haupt im freien Verkehr zu ſtehen. Über die (heutzutage veräußerlichen) Erbbe⸗ 
gräbnißftätten und über Bamiliengrabftätten vgl. Glück XI $. 767—769, Stryk 
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über die res sanotas iſt auch diefer Begriff völlig antiquirt; ber aus 
dem deutichen Recht 2% Hammende Begriff der befrie deten Sachen 
d. h. von Sachen, über welche ein befonderer Friede gewirkt, ein bes 
ſonderer Rechtoſchutz gelegt iſt, welcher ſich in der fchärferen Beſtra⸗ 
fung ber Berlegung derſelben mantfeftirt, hat für das Privatrecht gar 
keine Bedeutung 3%. — Die res publicae im engern Sinn 3! endlich 
d. h. die im Eigenthum des Staats oder einer politifchen Gemeinde 
ſtehenden zum öffentlichen Gebraud, der Mitglieder beſtimmten Sachen 
ſtehen, wie fich aus dem Geſagten von felbft ergibt, im Eigenthum 
diefer juriſtiſchen Perſonen; fie find dem Verkehr nicht entzogen und 
können daher auch in Privateigenihum übergehen, doch werben ſie in 
der Regel felten veräußert 2. 


Usus mod. Pandect. lib. XI tit. VII $.24— 27. Sintenge IS. 444, Heim⸗ 

bach im X. 2. 1X ©. 466. 467. — Der Leichnam flieht in der Regel in Ries 
mandens Eigenthum; doch kann unter Umftänden auch ber Leichnam (Skelett) 
im Privateigenthum fliehen und Gegenfland des Verkehrs werben. Wie der 
Leichnam felbft fo fliehen auch die Sachen, mit denen ex bekleidet il oder welche 
ihm ins Grab milgegeben wurden, in Niemandens Gigenthum: ein Diebflahl if 
daher daran nicht möglich und es kann nur öffentlicher Schug wegen Verlegung 
und Gntweihung fattfinden ($. 278 lit. h des Strafgef.). Wenn das öfter, 
Strafgef. dennoch im Einklang mit manchen älteren und neueren Schrififtellern 
(4.8. Quiſt orp Grundſaͤtze des beutfchen peinl. Rechts 5. 873, Tittmann 
Handb. der Strafrehtswifl. $. 448, Roßhirt Geſch. und Syſtem II ©. 849) 
am menfchlichen Leichnam und den Sachen, womit er bekleidet ift oder die ihm 
ins Grab mitgegeben wurben, die Möglichkeit des Diebftahls annimmt ($. 306), 
fo laßt ſich dieß nicht rechtfertigen ; vgl. Klien Revif. der Grundſ. über das Der: 
brechen des Diebflahle (1806) ©. 225— 237, Wiähterim R. L. III S. 396. 397, 

29), Vgl. Mittermaier 15. 443, Maunrenbrecher1$. 188, Renaud 
1$. 238, Befelerll$. 76 Nr. II. 

80) Solche Sachen find nach öfter. Recht 3. B. Wohnhäufer (Strafgef. 
I. 83 vgl. L. Bajuvar. X 2 $.2 Kaiferrecht II 66) res sacrae (Strafgef. $. 475 
$lit. a vgl. L. Bajuvar. 13 $. 8) der Pflug auf dem Feld (Strafg. 5.175 II 
lit. c vgl. Authent. Agricultor. C. quae res pign. 8, 47, Reuterbeflallung v. 
4870 5. 69) 5 @ifenbahnen, Telegraphen (Gtrafg. $. 85 c $. 89: u. ſ. f. 

84) Ros publica im eigentlichen Sinn beveutet alle res quae populi (Ro- 
mani) sunt (l. 45 D. de V. S.); im weitern Sinn werben auch die einer politis 
ſchen (Stadt⸗) Gemeinde gehörigen Sachen zu den res publicae gezählt (1. 15— 
1. 47 D. de V. S.) ja ſelbſt die res communes omnium (l. 40 D.deR.D.). 
Diefe res publicae (öffentliche Sachen) werden wieder in folche unterfchieben, 
weiche allen Mitgliedern zum Gebrauch offen fichen quae in publico usu ha- 
bentur, res publicae im engern Sinn wie Landftraßen, öffentliche Wege, dffent« 
liche Blüffe u. f. f. und in Sachen, bei denen dieß nicht der Fall ift, patrimonium 
pecunia populi vel civitalis; »gl. Böding 15.71, Schilling ITS. 565 
vgl. $. 287. 288 a. b. G. B. 

83) Nach römifchem Recht find die res publicae in ber engern Bedeutung in 


Unger, Syſtem d. oͤſterr. allg. Privat rechts. Bd I. 9 
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Die Eigenſchaft ver Sachen in oder außer Verkehr zu ftehen wurde 
bisher als eine Qualität der Sachen felbft, derlinterfchieb der Sachen 
in res in commercio et extra commercium als ein o bjectiver auf« 
gefaßt (res quae in commercio sunt velnon). Diefer Ausdrud wird 
aber öfterd auch in fubjectiver Begiehung gebraucht 33 um zu bedeu⸗ 
ten, daß gewifle Perſonen in der rechtlichen Fähigkeit gewiſſe Sachen 
zu haben oder zu erwerben befchränft find. Hierbei: werben alfo 
Sachen vorausgefept, welche objectiv im Verkehr ftehen, von deren 
commercium aber gewiffe Berfonen ausgeichloffen find (res quarum 
commercium quis non habet) #%, Die Folge diefer fubjertiven Vers 
fehrsbeichränfung 35 befteht darin, daß dieſe Berfonen die betreffenden 
Sachen nicht in ihrem Vermögen haben fönnen 3%: fie können daher 


dem Sinn extra commercium, baß fie als abfolut unfähg im Privateigenthum 
zu flehen angefehen werben und daher aller (auch der außerorbentlichen) Erſitzung 
entzogen find (1. 9 D. de usurp. 44, 8 vgl. Unterholzner I $. 86.58) und 
jedes Gefchäft über fie unbedingt ungiltig ift (vgl. Mommſen a. a. O.). Nach 
heutigem Recht jedoch find dieſe res publicae der (außerordentlichen 5.1472 
a. b. G. 3.) Erfigung unterworfen und es können unter Umftänden auch giltige 
Rechtsgefchäfte über fle gefchloffen werden, vgl. Wächter Hpb. 1IS. 285— 287. 
Das Nähere im befondern Theil. 

88) Auf diefe doppelte Beziehung weifet der $. 356 a. b. G. B. ausbrüds 
lich Bin. 

34) Über das commercium im fubjectiven Sinn vgl. Ulpian. Fragm. 
XIX 5, Theophil. III 19 $. 3. 

35) Bälle diefer Art find 3.8. die Unfähigkeit der Juden, Türken und Mons 
tenegriner Immobilien in Ofterreich zu befigen u. f. f. — In manchen Fällen find 
gewifte Berfonen vom Haben und Erwerben gewifler Sachen nicht unbebingt aus⸗ 
geſchloſſen; fie bebürfen aber einer befonderen behördlichen Erlaubniß, um diefe 
Sachen haben zu dürfen; fehlt in diefen Fällen die Autorifation, fo treten die⸗ 
felben rechtlichen Kolgen ein, wie im Ball unbebingten Mangels der Fähigkeit. 
Faͤlle diefer Art betreffen das Mecht verbotene Waffen und Munizion (über diefen 
Begriff f. Bat. v. 24. Oct. 1852 R. G. B. Nr. 223 $. 2. 3) zu erwerben und zu 
befigen (8.8.44 desangef. Bat.), den Erwerb und Befiß von Gift und anderen 
gefährlichen Subſtanzen (Strafg. $. 366), von verbotenen Büchern u. ſ. f. 

36) Berfchieden hiervon iſt ber Fall, wenn gewifle Perſonen gewiſſe Sachen 
zwar im Bermögen haben, fie aber überhaupt oder ohne Regierungsbewilligung 
nicht detiniren bürfen (vgl. Wächter II $. 44 Note 6 und 25) wie dieß in 
Anfehung ordinärer Feuergewehre im lomb. venet. Königreich (Hoffzlderr. v. 
26. Bebr. 1834, Michel Nr. 583), im Fall des Verluſtes des Rechts Waffen zu 
befigen (F. 44. 42 des Waflenpat., $. 3 der Verordn. der Minifl. des Innern, 
ber Juſtiz und der oberften Bolizeibeh. vom 29. Jänner 1858 R. G. B. Nr. 16) 
u. ſ. f. flattfindei. In diefem Fall fann die betreffende Berfon zwar Eigenthümer 
ber betreffenden Sache fein, fie barf diefelbe aber nicht detiniren; ſo z. B. Tann 
eine Berfon im lomb. venet. Königreich ein vermachtes oder geſchenktes Gewehr 
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an ſolchen Sachen weder Beſitz noch Eigenthum haben?’ und alle 
Rechtögefchäfte, welche darauf gerichtet find diefe Sachen ins Ber: 
mögen biefer Perfonen zu bringen, find nichtig, weil dasjenige was 
fie bewirken follen nicht bewirft werden fann ?®®. Bei Legaten jedoch 
gilt nach öfterreichifchem 39 Recht das Beſondere, daß dem Legatar, 
dem das commercium der vermadhten Sache fehlt, der gemeine 
Werth derfelben zu entrichten ift (6. 654 a. 6. G. B.). 


11. Werth. Geld, Vermögen. 


$. 47. Die Sachen haben für das Privatrecht nur in fo fern 
Bedeutung als fie im Verkehr einen Werth haben!, mag ihnen dies 
fer nun um ihrer individuellen oder um ihrer generifchen Eigenfchaften 
willen beigelegt werden. Der Werth einer Sache richtet ſich nach der 
Ertenfität und Intenfttät in welcher fie Gegenſtand des Begehrs if. 
Der Werth der verfchievenen Sachen iſt daher ein verfchiedener und 
der Werth derfelben Sache zu verfchiedenen Zeiten und an verfchies 
denen Orten ein verfchiedener. Um den Werth zu beftimmen fann 
man in der Art zu Werfe gehen, daß man bie fragliche Sache mit 


erwerben, fle darf es aber nicht zu fich nehmen, fondern muß es veräußern oder 
einem zur Detention Berechtigten übergeben. 

37) Dagegen Eönnen fie allerdings bingliche Rechte an der fremden Sache 
(ura in re aliena) erwerben; fo 3.2. fann ein Jude an Immobilien Servituten 
und Hypotheken erwerben. 

38) Diefe in den Verhältniffen des Gläubigers begründete Unmöglichkeit wirb 
in rechtlicher Beziehung der objectiven Unmöglichfeit gleichgeftellt $. 3 I. deinut. 
stipul. (8,49) 1. 84 D. de V. O. vgl. Mommſen Beiträge 1$. 45. Der Käus 
fer, welcher den mit der Unmöglichkeit der Leiftung unbekannten Verkäufer zu 
dem betreffenden Geſchaͤft verleitet bat, muß natürlich den dadurch entflandenen 
Schaden erſetzen: die Frage, worin die zu leiftende Entſchädigung zu beftehen 
habe fo wie unter welchen übrigen Borausfegungen fie flattfinde, wird im Obli- 
gationenrecht befprochen werben, vgl. vorläufig Mommfen1$. 414.15. — Die 
in ben Berhältniffen des Bromittenten begründete Unmöglichkeit macht das Ge⸗ 
fehäft ebenfowenig ungiltig ale das Verfprechen einer fremden Sache; 1. 84 cit. 
cf. 1.49 $. 3 D. de leg. II. 

39) InAnfehung des römischen Rechte ift dieſe Frage wegen ſcheinbar wibers 
Rreitender Stellen (l. 49 $. 2 D. de leg. II 1. 40 1. 444 $. 5 D. de leg. I 1. 44 
$. 46 D. de leg. III) befanntlich fehr beftritien; vgl. Puchta Vorleſ. II S.433, 
Arndits im R.L. VIS.294 und insbef. Bangerow II $. 525 Anm. 4. 

4) Bol. Puchta Pandekt. $. 38 Borlef. 1IS. 82 fg., Böding I $. 77, 
Savigny Syflem I 56. 53.56. 
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beliebigen andern im Verkehr befindlichen Sachen in Bergleich bringt 
3.2. eine Uhr mit einem Pferd. Diefer Mapftab ſelbſt aber ift wies 
der relativ und reicht nur für den concreten Fall aus. Um den Werth 
der Sachen zu mefien bat das entwideltere Berfehrsleben der Men» 
ſchen einen allgemeinen Maßſtab aufgeftelt 2. Diefer allgemeine abs 
folute Werthmeffer it das Gelds, weßhalb denn auch das öfters 
teichifche Geſetzbuch im $. 304 beftimmt, daß wenn eine Sache vom 
Bericht zu fchägen ift, diefes in Geld gefchehen müfje, da das Geld 
eben der abfolute Mapftab ift und daher für alle Berfonen gleiche 
Geltung bat. Man kann daher fagen nur jene Sachen haben für 
das Privatrecht Bedeutung, welhe Geldeswerth haben. Was 
hier von den Sachen gefagt wird, gilt ebenfo in Anfehung der Hand» 
lungen und Xeiftungen infofern fie Gegenſtand von Privatrechten 
find, und jener Sag läßt ſich daher allgemein dahin faffen, nur 
jene Saden und Handlungen Fönnen Rechtsobjecte 
fein, welde ®eldeswerth haben, ein Sap der insbeſondere 
für das Obligationenredht von der größten Bebentung iftd. Das 
Öfterreichiiche Geſetzbuch, welches in dieſer ganzen Materie ($. 303 fg.) 
dem preußifchen Landrecdht 6 faft wörtlich folgt, fpricht im $. 303 von 
ſchätzbaren Sachen. In diefem Paragraph wird alfo zunächft der 


2) Diefen Entwillungsgang ſchildert 1. A pr. D. deC. E. (18, 4). 

8) Über die verfchiedenen Bedeutungen des Ausdrucks pecuniavgl. Bd ding 
Mote 15 und Schilling Inſtitut. 115. 50. Über das Weſen des Geldes fiche 
insbef. die claffifchen Unterfuhungen von Savigny Ob. R. I 5.40 fg. 
S.408fg., vol. auch 3. G. Hoffmann Die Lehre vom Gelde 1838, Van⸗ 
gerow 18. 88, Schweppel$. 490 a. 

4) 1.98.32 D. de statu lib. (40,7) — Ea enim in obligatione consistere 
quae pecunia lui praestarique possunt. 

5) Der Inhalt der Obligatio muß in ber Regel ein vermögensrechtliches 
Intereſſe gewähren und das ganze Obligationenrecdht ift ein Zweig bes Vermögens⸗ 
rechts. Wo es einem Bertrag an einem folchen vermögensrechtlichen Interefie 
gebricht, da hat er für das Rechtsgebiet in der Regel feine Bedeutung, es ift Fein 
civilrechtlicher Vertrag vorhanden; fo kann 3.3. ver Bertrag daß A den BAbende 
im Gafthaus erwarten, mit ihm Billard fpielen, einen Spaziergang machen, daß 
ber Nachbar nicht Elavier fpielen werde u. ſ. f. nicht als ein juriftifcher Vertrag 
betrachtet werben. Schon hieraus geht hervor, daß die Definition des Vertrags, 
welche unfere Schriftfteller auf Grundlage des $. 864 a. b. G. B. dahin geben 
daß er „ein angenommenes Berfprechen“ fei, viel zu weit und in dieſer Ausdeh⸗ 
nung für das Nechtsgebiet ohne allen Werth fei. Bol. unten $. 62. 

6) Preuß. Lande. 12 5. 444—119. Das weftgaliz. Geſetzb. U $. 22— 26 
hatte noch feinen eigenen Weg eingefchlagen, der freilich auch nicht viel beffer war, 
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Auodruck Sache in dem weitern Sinne gebraucht, in dem er mit Rechts: 
object identiſch ift und daher ausdrücklich beftimmt, daß auch, Dienſt⸗ 
leiftungen, Hand- und KRopfarbeiten” ſchaͤtzbare Sachen fein. Das 
öfterreichifhe Geſetzbuch ſtellt überdieß im $. 303 den fhäßbaren 
Sachen die unfchägbaren entgegen und verfteht Darunter jene, welche 
nicht in Geld veranfchlagt werden können. Diefe Entgegenftellung 
ift nicht bloß als eine rein docttinäre in einem Geſehbuch ganz am 
unrechten Platz, fondern fie ift überbieß ganz unpaflend. Sie beruht 
nemlich auf einer unvermerkten Identificirung des Begriffs Sache 
mit dem Begriff Ding; das Wort Sache wird im zweiten Sage in 
einem andern Sinn genommen als in welchem es im erften Sag bes 
in Rede ftehenden Paragraphs, wo ed mit Rechtsobject gleichbebeus 
tend ift, gebraucht wird. Daß Tugend, Evelmuth, Schönheit”, 
Freiheit8, daß die Wärme der Sonne, der Glanz der Sterne u.f.w. 
unfchäßbare Sachen feien ift eine Bemerkung, welche für den Juriſten 
wohl fehr gleichgiltig ift und nicht erft Durch einen Paragraphen ver- 
anlaßt zu werden nöthig hatte. 

Das Geld ift ald allgemeiner abfoluter Werthmeffer zunächft ein 
Begriff, nemlich das im Gedanten vorhandene Maß? woran die ein» 
zelnen Bermögensrechtsobjecte gemefien und wonach fie untereinander 
in Berhältniß gefegt werden. Das Geld ift aber nicht bloß dem Bes 
griffe nach vorhanden, es ift auch reell vorhanden und ſtellt ſich mas 
teriell dar. Diefe materielle Darftellung des Geldes finder in Geld» 
Rüden flatt!°. Das Geld ift ſonach nicht bloß ideeller allgemeiner 


7) Solche Beifpiele gibt ausdrücklich das weſtgaliz. Gefeßb. 115 28. 

8) Wenn Stubenraudh I ©. 625 Note * bemerkt, „beim Schadenerfaß 
werbe übrigens fogar auf derlei Güter Nüdficht genommen, infofern fie auf den 
Betrag des zu leiftenden Erſatzes Ginfluß üben, wie das Beifpiel bes Schmerzens⸗ 
geldes im 5.4825, der Berunftaltung im $. 1836 darthue“, fo ift dieſe Bemerkung 
unrichtig, da durch jene Berudfichtigung Schönheit, gerade Glieder u. ſ. f. nicht 
zu ſchätzbaren Sachen gemacht werden. 1. 8 D. si quadr. pauper. (9,4) — Ex 
hac lege jam non dubitatur etiam liberarum personarum nomine agi posse, 
forte si patremfamilias aut filiumfamilias vulneraverit quadrupes: scilicet 
ut non deformitatis ratio habeatur cum liberum corpus aestima- 
tionem non recipiat, sed impensarum in curationem factarum et 
operarum amissarum quasque amissurus quis esset inutilis factus. 

9) Daher kommt es öfters vor, daß in Rechnungseinheiten gerechnet wird, 
welche gar nicht geprägt eriftiren. 

40), 1. 43 D. de fidejuss. (46, 4) — aestimatio rerum quae mercis nu- 
mero habentur in pecunia numerata fieri potest —. 
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Werthmeſſer, fondern es eriftirt reell und trägt in diefer reellen Ver: 
wirflihung einen Werth in fid) felbft. Hiermit wird das Geld zum 
materiellen Räderwerf des menfchlichen Verkehrs, indem es in fi 
den Werth aller andern Sachen darftellt und erfcheint ald wahre Er: 
weiterung unferer Macht, indem man mit Geld alle im Verkehr be- 
findlihen Sachen und Reiftungen erlangen fann!!. In fo fern hat 
das Geld eine doppelte Function: es ift allgemeiner Werth: 
meffer, indem es zur Schaͤtzung aller Sachen und Leiftungen dient, 
und es ift zugleih allgemeines Tauſchmittel, indem es in 
ſich die Macht enthält alle Bermögensftüde zu verfchaffen. Aus der 
Eombination beider Zunctionen ergibt fidy als dritte Die Bunction des 
Geldes als allgemeines Zahlungsmitteli2: die gefchuldete 
Leiftung, welche den Inhalt einer Obligatio bildet, wird zu Geld 
veranfchlagt, findet in einer beftimmten Geldfumme ihr Aquivalent 
und wird in Geld abgetragen, wenn ihre fpeciftfche Realifirung uns 
möglich geworben fein follte, 

Die Beranfchlagung des Werthes einer Sache in Geld Heißt 
Schätzung (Äftimation) im weitern Sinn, der Werth felbft 
Schägungswerth. Wird ver Werth zu dem Behufe ermittelt um 
die Sache gegen Geld umzufegen, fo heißt diefer Werth Preis, 
Schägungspreis!. Die Schägung kann aber auch zu dem Zwecke 
gefcheben (Aftimation im engern eigentlichen Sinn) um die Leis 
ftung der Sache durch eine Geldleiſtung zu erfepen, ſei ed nun daß 
die urfprünglich auf Leiftung der Sache gerichtete Obligation wegen 
Unmöglichkeit der Leiftung der Sache in eine Geldſchuld verwandelt 


44) Bol. Savigny OH. R. IS. 405. 406. 

12) Dal. Puchta Vorleſ. IS. 82. 

13) Bol. 3.8. 5 284. 6693 a. b. G. B., 8. 823 fg. A. G. O. — Geſchieht 
die Schäbung zu anderen Zwecken 3.3. um das Vermögen auf eine Geldſumme 
zu rebuciren, oder um die auf ein Orundftüd entfallende Steuerquote zu bemeſſen 
ober um die Sachleiſtung durch eine Geldleiſtung zu erfeßen, fo fann nicht mehr 
von Preis, fondern nur von Werth gefprochen werden. Das oͤſterr. Geſetz⸗ 
buch gebraucht daher den Auedruck Preis in einem zu weiten Umfang, wenn es 
im $.304 ganz allgemein fagt „ver beflimmte Werth einer Sache heißt ihr Preis“ 
und es ift unrichtig von einem Preis des höhern Intereffe oder der befondern 
Vorliebe zu fprechen wie es im $. 305 a. b. G. B. gefchieht, da es ſich in allen 
diefen Fällen nur um den Werth handelt; fo 3.3. erſetzt derjenige, der eine 
Sache zerfchlägt nicht den Preis, fondern den Werth verfelben. Der zichtige 
Gebrauch diefer Ausdrücke findet fich inden $$. 378. 662. 1384. 4332 a. b. G. B. 
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werden muß (vgl. 3. B. 8. 662 $. 965 8. 979 a. b. G. B.), fei es 
daß gleidy anfänglich Die Obligation auf Leiſtung eines Geldaͤqui⸗ 
valents gerichtet ift (3. V. 88. 1334. 1332 a. b. G. B.). 

Der Werth, welchen die Sache mit Rüdficht auf Zeit und Ort 
für einen Jeden bat, if ver Sachwerth im eigentlichen Sinn, der 
gemeine Werth (vera rei aestimatio), als Preis der gemeine 
ordentlihe Preis, der Marktpreis. Es if dieß der Werth, 
welchen die Sache im Berlehre hat, der durch Veräußerung derfelben 
erlangt werden kann. Hier geichieht die Beſtimmung des Werthes 
nach einem ganz objectiven Maßſtab ohne Rüdficht auf die befonvern 
Vortheile, welche die fragliche Sache einer beſtimmten Perfon ge: 
währen kann. Rach einem fubjectiven Maßſtab dagegen geichieht die 
Schaͤtzung wenn man auf die vermögensrechtlihen Vortheile fieht, 
welche die fragliche Sache einer beftimmten ‘Berfon gewährt. Hier 
faßt man die Sache in ihrer Bedeutung für den Complex des Ber: 
mögen einer beftimmten Perſon auf und gelangt zur Ermittlung des 
fperiellen Werthes, welchen die Sache für die beftimmte Perſon bat. 
Diefes ift der befondere Werth, im öfterreichifchen Hecht (8. 305 
a. b. G. B.) außerordentliher Breis, Preis des höheren 
Intereſſe genannt! Vom Standpunkte des öfterreichifchen Geſetz⸗ 
buchs aus, welches fich auch hierin wieder im Einklang mit der über: 
wiegenden Mehrzahl der älteren Schriftfteller befindet 15, muß aud) 
ein Affectionswerth, das Affectionsintereffe, im 8. 305 
a. b. G. B. außerordentlidher Preis der befonderen Bor» 
liebe genannt, unterfchieden werden 16. Diefer befteht in der Berans 
fhlagung des Werthes, welchen eine Sache für eine beftimmte Perſon 
nicht mit Rüdficht auf deren Vermögen, fondern mit Rüdficht auf 
ihre individuellen Neigungen hat: es ift nicht eine Schägung nad 


44) Über die Begriffe Sachwerth, gemeiner Werth und befonderer Werth 
vgl. Mommfen Beiträge zum Obligationenreht Bb II (1855) ©. 16. 

45) Dal. 3.3. Glück Comment. IV S. 488 fg. Note 24. 

46) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller unterfcheiden Hiernady interesse com- 
mune und singulare und verftehen bald unter dem interesse commune fowohl 
den gemeinen als den befondern Werth und unter bem interesse singulare ben 
Werth der befonderen Vorliebe, bald theilen fle das id quod interest singulare 
in das interesse singulare ratione utilitatis (befonderer Werth) und in das in- 
teresse singulare ratione affectionis(Affectionsiwerth) ein, wo Dann bag interesse 
commune nur den gemeinen Werth bedeutet (vgl. Mommfen ©. 18 Note 6); 
leßtere Unterſcheidung haben die Verfaſſer des a.6.&.B. im $. 805 aboptirt. 
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dem vermögensrechtlichen Nutzen, welchen die Sache gewährt, ſon⸗ 
dern eine Schägung nach der Affertion, welche eine beſtimmte Perſon 
für die Sache hat !7. 

Was nun diefe Eintheilung des Werthes betrifft, fo ift vor Allem 
die Unterfcheivung des Werthes in einen gemeinen und befon- 
dern Werth ganz richtig. Man kann nemlidy eine Sache nach dem 
vermögensrechtlichen Nutzen fchägen, welchen fie für Jedermann ges 
währt, oder man fann bei der Schäßung von der Rüdficht auf das 
Vermögen einer beftimmten Perſon geleitet werden 3. B. ein Pferd 
fhäten infofern e8 zum Viergeſpaun des A gehört, ein Buch infofern 
es zu einer Bibliothef, ein Werkzeug infofern es einem Handwerler 
gehört u. fe w. 18. Die Anwendung aber, welche das öfterreichiiche 
Geſetzbuch von diefer an fich richtigen verichievenen Werthbeftimmung 
macht, läßt ſich durchaus nicht vertheidigen. Das öfterreihiiche Ges 
fegbuch beftimmt nemlih, wie im Obligationenrecht näher gezeigt 
werden wird, Daß dem Verletzten in der Regel nur der gemeine Werth 
der Sache, der befondere Werth aber nur ausnahmeweile dann zu 
erfegen fei, wenn die Zerftörung oder Beichädigung der Sache dolos 
oder aus grober Fahrläffigfeit (culpa lata) gefchehenift (99. 1331. 41332 
a. b. G. B.). Diefe Enticheidung beruht auf der irrigen Berwechslung 
des Intereffe mit dem Sachwerth 1%, auf einer Bermifchung des civil⸗ 


47) Es herrſcht unter den gemeinzechtlichen Schriftftellern Streit darüber, 
ob bei fungiblen Sachen ein Affectionsintereffe möglich fei (vgl. Thibaut- 
Syſtem $. 186). Infoweit Sachen ale vertretbar behandelt werben liegt hierin 
eine Negation der Berüdfichtigung des Individuums und daher kann in biefem 
Ball von Affectionsinterefie Feine Rede fein; fommen die an fich vertretbaren 
Sachen aber nicht als ſolche in Betracht, dann ſteht allerdings der Annahme eines 
Affectionsinterefles, infofern man überhaupt ein folches anerkennt, nichts im Wege. 

48) cf. 1. 23 pr. $. 4 D. ad leg. Aquil. (9, 2) 1. 66 $. 4 D. de leg. II. Der 
befondere Werth der Sache kann demnach durch Berüdfichtigung eines dop⸗ 
pelten Berhältnifies der Sache entfichen, des Verhältnifies der Sache zu anderen 
Sachen des Berechtigten (3.8. ein Pferd aus dem Viergefpann) oder des Ver⸗ 
bältniffes der Sache zur Berfon des Berechtigten (z. B. das Werkzeug des Hand⸗ 
werfers, der Hund des Blinden). Es frheint daher die Ausführung von Roc 
Recht der Forderungen 1 S. 840 fg. nicht richtig zu fein. 

49) Diefer Irrthum hat dahin geführt dem gemeinen Werth als eine Unterart 
bed Intereſſe anzufehen (vgl. Note 46) und daher ven befonderen Werth als ven 
„Breis des höhern Intereffe” ale „außerordentlichen Preis“ ($. 305 a. b. G. B.) 
zu bezeichnen. Intereffe aber und Sach werth ſind 'ganz verfchiedene Bes 
griffe (vgl. Mommfen Beitr. U ©. 187 fg. ©. 218 fg.), da jedes Intereſſe 
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etlichen mit dem firafrechtlichen Standpunkt und führt in praxi zu 
ſehr empfindlichen Berlegungen materieller Intereffen 20, — Was den 
Affectionswerth anbetifft, fo enthält die Annahme eines folchen, 
fo verbreitet fie früher war und es ſelbſt bis auf unfere Tage immer 
bin iR2!, einen Widerfpruch 22, Denn da das Affectionsinterefie in 
dem Werth beftehen fol, welchen eine Sache für die rein perfönlichen 
Beriehungen eines beffimmten Individuums hat, fo liegt darin eben, 
daß fi dieſer Werth nicht zu Geld veranfchlagen läßt, weil Reigun- 
gen und Affertionen einer pecuniären Beranfchlagung unfähig find, 
indem fie gerabe unter jene unfchägbare Sachen gehören, von denen 


feinem Begriff nach eine fubjechive Beziehung nemlich eine Beziehung auf das 


st, fo entfleht für ben B eine Bermös 
Infehung von beſſen Umfang es ganz 
vie Befhäbigung zugefügt hat. Biel 
tet Mommfen S. 2413 fg. ; über 
D. ad leg. Aquil f. Mommfen 
ebenfo unrichtige Beflimmungen wie 
tüchtigen Ausführungen von Koch 
Recht der Borberungen I ©. 312. 846. 

31) Bol. 3.8. Glüd IV ©. 438 fg., XU ©. 433-496, Shömann 
Handb. des Eivilrchts (4806) II ©. 154, Schwenpel. 208 Rr.2, Gans 
Obligationentecht ©. 68 fg. ©. 96 fg., Koch Recht der Border. 18.28. 29; ja 
felbR Savigny Syſtem V &.466 ift noch biefer Anficht. Man berief und bes 
ruft fich hauptſaͤchlich auf Stellen wie 1. 54 pr. D. mand. (17, 4) 1.44 D. de 
manum. test. (40, 4) 1. 6. 7 D. de serv. exportand. (48, 7), ©tellen, welche 
aber nichte anderes fagen ale daß ansnahmemweife ein Affectionsinterefle eine 
Dbligatio begründen Fönme, nicht aber daß es Gegenſtand, Inhalt einer 
Dbligatio fein Fönne. Daß bei der actio legis Aquiliae fein Mffectionsinterefie 
gefordert werben konne, fagt freilich 1. 88 pr. D.h.t. zu beflimmt; man erflärte 
dieß aus ber Gigenfchaft ber actio legis Aquilise als einer irengen Klage und 
fehrte, daß nad} röm. Recht bei bonae fidei judiciis das Affertioneinterefie habe 
geforbert werben dürfen. Da nun heutzutage der Unterfchieb zwifchen ben ren 
gen und freien Klagen binweggefallen iß, fo fam man zu ber allgemeinen Regel, 
das Affectionsintereffe dürfe im Ball des dolus und ber culpa lata ſiels geforbert 

"werben. Das öftere. @efegbuc; unterſcheidet ſich von dieſer älteren Doctrin nur 

darin, daß das Mffectionsinterefie nur dann gefordert werben darf, wenn bie 
Handlung aus Muthwillen oder Schadenfreude unternommen warb oder wenn 
fie durch das Strafgeſetz verpönt ift, Sf. 385. 1831 a. b. G. 2. 

32) Schon Thibaut hat fich (Syftem $. 488 Ar. V) mit anderen von ihm 
Note s angef. Schriftfiellern gegen dieſe Annahme erflärt; gegen die Annahme 
eines Affectionswerthes f. insbef. Bucta Pandeft, $. 920 Note $. 225, 
Wach ter Grörterungen Heft II S. 57, Bangerow Ill ©. 48 fg., Arndte 
$. 202 und jegt insbef. Mommfen U ©. 122 fg. 
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der $. 303 a. 6. G. 3. fpricht und die nun nach $. 305 dennoch 
wieber geichägt werben follen (88. 335. 1331 a. b. G. B.) 2, 
Damit das Geld die ihm zugewiefenen Yunctionen verrichten 
fönne, find gewifle Eigenfchaften des Stoffs erforderlich aus weichem 
dasfelbe beftehen fol, Eigenfchaften, deren nähere Angabe der Natio⸗ 
nalöfonomie vorbehalten bleiben muß?*. Yür das NRechtögebiet find 
nur folgende Betrachtungen von Interefie. In Hinficht des Stoffes 
aus welchem das Geld gebildet wird unterfcheidet man Metallgeld 
und Zeihengeld. Das Metallgeld trägt feinen Werth in fi) und 
bat daher einen felbftändigen inneren Werth. Es befteht aus edlem 
Metal, Gold und Silber. Aus edlem Metall geprägte Stüde Geldes 
beißen Münzen. Das edle Metall wird unter öffentlicher Autorität 
in größere und Fleinere Stüde abgegrenzt und diefe Stüde werden 
mit einem Zeichen verfehen um auszudrüden, welches Gewicht jedes 
einzelne Stüd Geld habe: dieſes Gewicht heißt Schrot. Korn ift 
der Beingehalt der Münze d. i. der Grad der Reinheit des Metalle, 
der im Berhältniffe der Vermiſchung desfelben mit fchlechterem (Le: 
girung) ein verfchiedener if. Der Münzfuß drüdt die Anzahl der 
Stüde aus, weldye aus einer gewiffen Quantität edlen Metalls von 
beftimmtem Feingehalt geprägt werden 20. Das Zeichengeld ftellt das 
Geld bloß vor; es trägt alfo gar feinen ober einen verfchwindenden 
Werth in fih 26. Hierher gehört das Papiergeld, welches zugleich 
eine unverzinsliche Schuld des Staates oder der von ihm autorifirten 
Bank darftelt, und das Kupfergeld d. i. die Echeidemünge 77. 
Zwifchen dem Zeichengeld und dem Gelde aus edlem Metall fteht der 
Billon d. i. Feines Silbergeld mit einem überwiegenden Zuſatz 


28) Ebenfo unrichtig find die Beftimmungen bes preuß. Landr. 16 $. 85 fg. 
und des fächfifchen Entwurfs $. 835 fg. und bes Zürcherfchen Privatgef. 85. 2164. 
2163. Die richtigen Grundſaͤtze hat der heffifche Entwurf Obl. R. Allg. Thl 
Art. 245. 216. 

24) Dal. hierüber insbef. Savigny Obl. R. 18. 40, 

35) In Ofterreich herrfcht feit 4748 ber Zwanzigguldenfuß d.h. e6 werben 
aus einer Mark feinen Silbere 20 Gulden geprägt. Dieſer Münzfuß heißt Con⸗ 
ventionsfuß, weil er 4753 in.einer Convention zwifchen Ofterreich und Bayern 
feftgefeßt wurde. Bgl. Savigny Obl. R. IS. 430 Note t. 

26) Bol. Savigny Obl. R. 1IS. 413 fg. 

27) Das Kupfergeld hat zwar den Metallwerth des Kupfers, dieſer vers 
ſchwindet aber in der Geldgeftalt wegen der relativ fehr Hohen Praͤgkoſten; Sa⸗ 
vigny S. 415. 
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von Kupfer. Die Scheivemünze und der Billon dienen nur dazu 
um Bruchtheile auszugleichen, Daher man nicht verpflichtet iſt Scheibe: 
münze im Berfehr in größerer Summe anzunehmen 2%, 

Man unterfcheidet beim Geld einen Metall», Nominal⸗ und 
EourswerthH. Man verfteht unter dem Metallwerth den innern 
Werth welchen die Münze hat, unter Rennwerth den Werth welchen 
der Münzherr dem Geldſtück beilegt, unter Courswerth (ufueller 
Werth) den Werth welchen die öffentliche Meinung einem Gelvftüd 
beifegt. Der Metallwerth kann felbftverftändlich nur beim edlen Me: 
tal vorfommen; bei dem Papiergeld fommt zunächkt der Nominal⸗ 
werth in Betracht; bei allen Arten der Courswerth. Die Differenz 
zwiſchen dem Rominalwerth und dem Courswerth heißt Agio, Auf: 
geld 3, 

Der Courswerth ift feinem Begriffe nach ein ſchwankender vers 
änderlicher. Aber auch der Metall»: und Nominal⸗Werth kann Ber: 
änderungen erleiden. Es werden nemlidy in einem Staate öfter 
Münzveränderungen vorgenommen, welche fich theild auf den Ro: 
minalwerth der Ichon beftehenden Münzen theild auf den Metall: 
werth der erſt auszuprägenden Münzen alfo auf den Münsfuß bes 
ziehen Eönnen. Der Einfluß, welchen diefe Veränderungen des 
Geldwerths auf Geldſchulden hervorbringen, wird im Obligationens 
. recht dargeftellt werden. 

Geldftüde (Münzen) können bei Rechtsgeſchäften in zweifacher 
Beziehung vorkommen 32: 4) ald Individuen (corpus nummorum) 
fo 3. B. wenn Geldſtücke commodirt deponirt vermacht werben ®?; 
2) ald Quantitäten (Summen) und zwar dieß wieder entweder als 
Waare wie beim Geldwechſel oder ald Zahlungsmittel, weldye legtere 
Function Die im Verkehr gewöhnliche ift. 

Unter baarem Geld: verfteht man 4) fofort zu zahlendes 


38) Savigny&. sb. 446. 
29) So ſchon in der früheren Zeit zufolge ber Beſtimmung der Reichögefebe 
(Reichsabichien v. 4575 $. 76) vgl. Buchta Pandekt. $. 88 Note g. 
80) Bol. Savigny OH. R. IS. 41, Bangeromi$. 68. 
84) Über diefen Ausdruck vgl. Böding 18. 77 Note 20. 
82) Vgl. Buchta Pandekt. S. 63. 
88) I. 24 D. depos. (16, 3) 1. 8i. f. 1.4 D.commod. (48, 6) 1.34 8.4 D. 
de leg. I (vgl. $. 677 a. b. G. 8.) 1.37 D. de V. O. (45, A). 
84) Dol. Wächter Handb. II S. 206 Mote 2. 
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Geld im Gegenfag zum Erebitiren 3. B. Handel auf baar Gelb >>; 
2) den Gegenfag zu andern Bermögensftüden, z. B. Jemand hinter: 
läßt 300 fl. in baarem Geld, ein But, drei Pferde u. f. w. (vgl. 
$. 677 a.b. ©. B.). In diefem Sinn wird auch der Ausdrud 
Baarfchaft genommen:®, welcher daher auch folche öffentliche Cre⸗ 
ditpapiere unter fich begreift, die im orventlichen Umlauf die Stelle 
des Metallgelves vertreten, d. h. alfo das Zeichengeld ($. 680 a. 6. 
G. 8.) 3. 2. die Banknoten, Reichsſchatzſcheine, nicht aber etwa 
Metalliques u. |. f. 3) Im engften Sinn bedeutet baares Geld das 
Metaligeld im Gegenfage zum Zeichengeld; fo wird das Wort im 
$. 680 a. b. ©. B. genommen. 

Dadurch daß alle Beftandtheile des Vermögens, Sachen und 
Leitungen, in Geldfummen verwandelt werben können, fann man 
das Vermögen in eine rein gleichartige Quantität verwandeln; als 
das Refultat diefer Reduction erfcheint eine Geldſumme. Das Ber: 
mögen?? ift demnach die Gefammtheit der Rechtöverhältnifie, der 
Inbegriff der Rechte einer Perfon, welche fi auf Geld reduciren 
laſſen. 

Das Vermögen 39 nennt man auch Hab und Gut, Eigenthum 
im weitern unjuriftifchen Sinn 9; in diefem Sinn gehören zum 
Eigenthum alle Bermögensrechte, wie Eigenthum im technifchen Sinn, 


85) Praesens pecunia, 1.45 $. 7 D. derejudic. (42, 4) 1.88.9D. de 
transact. (2, 45). 

* 86) a9! Koch Lehrb. des preuß. Privatrechts IS 496 Note 2. 

87) Über den Begriff Bermögen vgl. Savigny Syſtem 1S. 875 fg., 
Puchta Infitut. 11 $. 298 Pandekt. $. 84, Wächter Handb. II S. 206.207. 

88) Das öſterr. Geſetzbuch bezeichnet öfters mit dem Ausprud Vermoͤgen 
die einzelnen Bermögensftüde felbft, vgl. 3. B. 8. 298 a. b. G. 2. 

89) So fpricht man von Eigenthum an Forderungen ($. 1424 a. b. ©. I), 
vom Gigenthum einer Handlung ($. 4080 a. b. G. 3.) einer Zeitung u. f. w., 
indem Eigenthũmer fo viel als Berechtigter bebeutet. In diefer weiten unjuriftis 
fchen Bedeutung gehört zum Eigenthum Alles was unter ben Begriff bona fällt, 
was in bonis est 1. 49 D. de V. S. — In bonis autem nostris computari 
sciendum est non solum quae dominii nostri sunt sed et si bona fido a 
nobis possideantur vel superficiaria sunt. Atque bonis nostris adnumera- 
bitur etiam si quid est in actionibus petitionibus persecutionibus, nam 
haec omnia in bonis esge videntur. Im diefem weiten unfuriftifchen Sinn 
wird der Ausprud Cigenthum im $. 858 a. 6. &. DB. genommen; wie wenig 
paſſend eine ſolche Deflnition, bei welcher Cigenthum mit Vermoͤgen identiflcirt 
wird, "an der Spitze der Lehre vom Gigenthum im technifchen Sinn Chl u 
Hauptfl. 2) fiehe, leuchtet von felbf ein. 
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ding liche Rechte und Forderungen %. Bei diefer Rebuction aller 
Bermögensrechtöverhältnifie auf Geld kann fid, daß Vermögen einer 
Berion bald ale das Eigenthum einer Geldſumme bald als völlige 
Null bald als Geldſchuld darſtellen. Im engern Sinn bebeutet Ber: 
mögen bloß das active und zwar dasjenige active Bermögen welches 
nach Abzug aller Schulden-übrig bleibtt!. Bei Rechtögeichäften unter 
Lebenden wird der AusdrudBermögen in der Regel in dieſem engern 
Sinn genommen *2; bei Rechtöverhältnifien auf den Todesfall da⸗ 
gegen verfieht man unter Bermögen auch das paſſive *?, 


IV. Juriſtiſch bedeutende Eigenfchaften der Sachen. 


A. Beweglichkeit und Unbeweglichteit der Saden. 
$. 48. 1. Unter Beweglichkeit verfieht man im allgemeinen 
die Fähigkeit zur Veränderung des Raumverhältniffes, unter Uns 
beweglichfeit die Unfähigkeit hierzu. Bon Sachen welche das 
Raumverhältnig ändern können wird man aber erſt dann fagen fie 


40) Bgl. die in Note 89 angef. 86. 

44) 1.89 $.4 D. de V.S. Bona intelliguntur cujusque quae deducto 
aere alieno supersunt, denn (l. 88 eod.) proprie bona dici non possunt quae 
plus incommodi quam commodi habent. 

42) Wenn daher Jemand fein ganzes Bermögen ober einen Theil desfelben 
einem Andern verfpricht oder überträgt, z. B. e6 ſchenkt der A dem B ſein ganzes 
gegenwärtiges Bermögen, oder es bringt eine Frau ihrem Mann ihr ganzes Ders 
mögen als Heirathögut zu oder es räumt Jemand ben Nießbrauch an feinem Bers 
mögen ein, fo iflebarunter nicht das ganze active Bermögen zu verfichen, ſondern 
ber Befchenkte oder der Batte befommt nur Dasjenige, was vom DBermögen 
nach Abzug der Schulden übrig bleibt. I. 72 pr. D. de pact. dotal. (23, 8) — 
non plus esse in promissione bonorum quam quod superest deducto aero 
alieno. 1. 43 D. de usu et usufr. (38, 2) 1. 42 D. de donat. (89, 5) 1. 49 D. 
de re jud. (42, 4), vgl. Wächter S. 207 Note 7. 

48) 1.8 pr. D. de B. P. (87, 4) — nam sive solvendo sunt bona sive 
non sunt, sive damnum habent sive lucrum, sive in corporibus sunt sive 
in actionibus in hoc loco (i, e. in bonorum possessione) proprie bona ap- 
pellabuntur. 1. 208 D. deV.S.1. 449 eod. . 

4) Diefer Begriff ift es, welcher an die Spike der ganzen Lehre geftellt wers 
ben muß ; bei der gewöhnlichen Darftellung, welche fofort damit beginnt zu fageu, 
jene Sachen feien beweglich, welche ohne Verlegung ihrer Form und ihres Bes 
halts transportirt werden fünnen, muß man alsbald in Berlegenheit gerathen, 
wenn es ih um Grundſtücke handelt, denn dieſe koöͤnnen weder mit noch ohne Ver⸗ 
letzung ihrer Beichaffenheit von einem Ort zum andern gebradjt werben Auch 
wird dieſe Darftellungsweife Leicht Beranlaffung zu mandger andern unrichtigen 
Auffaffung vgl. Note 5.— Diefe Darkkellungsweife, welche fih 3.8. bei Höpf- 
ner Eomment. 5.843, Gluſck U 473, ja felbft noch bei Wächter II 5.87 nud 
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feien beweglich, wenn fie das Raumverhaͤltniß ändern können ohne 
aufzubören diefelben zu fein, d. h. wenn fie ohne Verlegung ihrer 
Form und ihres Gehaltes alfo ohne Verlegung ihres Weſens von 
einem Orte an den andern gebracht werden können. Fehlt den Sachen 
dieſe Möglichkeit, Tönnen fie ohne Verlegung ihrer Befchaffenheit, 
vermöge deren fie eben das find was fie fein follen, nicht von einem 
Drt an den andern gebracht werben, fo find fie unbeweglich, weil die 
Beränderung ihres Raumverhältniffes ihren Untergang berbeiführt. 
Hiernach ergibt fi mit Leichtigkeit die Beantwortung der Frage, 
welche Sachen unbeweglich feien. 

A. Zu den unbeweglihen Sachen gehört der Grund und 
Boden, aljo begrenzte Stüde des Erdbodens und Alles was mit ihm 
zufammenhbängt, folange e8 aus biefer Verbindung nicht gelöft if. 
Daher ift Alles unbeweglich was ſich unter der Erdoberfläche bes 
findet, jo wie Alles was fih über den Boden erhebt und mit ihm in 
organijcher oder in mechanifcher Verbindung ſteht. Dasjenige, was 
auf organifche oder mechanifche Weiſe als Beftandtheil des Grund: 
ftüds fich über ven Boden erhebt, heißt Dberflädye (superficies 
vgl. 88.4425. 4447 a. b. G. B.). Daß demnach Pflanzen, Bäume, 
Früchte u. ſ. w. folange fte in fefter Verbindung mit dem Grund und 
Boden fiehen unbeweglich find (8.295 a. b. G. B.), ergibt fih aus 
der Natur der Sache; denn folange fie in dieſer Verbindung find 
fommen fie als felbfländige Sachen gar nicht in Betracht, fie find 
Beftandtheile des Bodens, und was vom Ganzen gilt muß audy 
von den Theilen gelten. Wie der Grund und Boden unbeweglid 
ift, fo find ed daher die Bäume und Pflanzen die in ihm wurzeln. 
Dennod hat man öfterd gemeint, diefe Sachen feien ihrer Natur 
nad) beweglich und würden nur im rechtlichen Sinn für unbeweg- 
lich (res civiliter immobiles) gehalten und hat dieß theild damit zu 
begründen gefucht, daß ſolche Sachen Zubehör des Grundes und 
deshalb im rechtlichen Sinn unbeweglich feien!, theils damit daß 


Defeler 11 ©. 10 findet, if in bem Codex Max. Bavar. II 4 $. 8, in das 
preuß. Sandrecht I 2 5. 6 und in das öfter. Geſetzbuch $. 298 übergegangen. 
2) 1.40 D. de A. E. V. — arborum quae fundo continentur non est 
separatum corpus a fundo. 
8) 1.44 D. deR. V. Fructus pendentes pars fundi videntur. ]. 53 eod. 
4) So z. B. Glück 11 ©. 524, Höpfner Commentar ©. 354, Schil⸗ 
ling il $. 59. 








* 
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fih ja Bäume, Pflanzen, Früchte ohne Verlegung ihrer Subſtanz 
von Boden trennen ließend. Wie wenig ftichhaltig dieſe letztere 


‚Meinung ſei ergibt fih aus der einfachen Erwägung, daß die Frage, 


ob unfelbftändige Sachen, weldye mit einer andern verbunden find, 
ohne Berlegung ihrer Subftanz ſich von diefer trennen laffen, mit 
der Frage ob felbftändige Sachen ſich ohne Verlegung ihrer Subftanz 
von einem Drt an den andern tragen laflen, gar nichts gemein habe. 
Die erfte Motivirung aber bewegt fi, in dem falfchen Zirfel, daß 
weil nach der ältern Auffaffung die an fih beweglichen Bertinenzen 
unbeweglicher Hauptfachen für unbeweglid, im rechtlichen Sinne (res 
eiviliter immobiles) gehalten werden (f. unten. 55), nunmehr um- 
gelehrt Alles, was Zubehör im eigentlichen oder uneigentlichen vul⸗ 
gären Sinn ift, follte e8 auch an fich (natura) ſchon unbeweglich fein, 
dennoch als im rechtlichen Sinne (civiliter) unbeweglich angefehen 
wird. In Anfehung jener Sachen, welche wie Bäume, Pflanzen und 
Früchte, wie die Ziegel am Dach, die Balken, Zenfter, Thüren eines 
Haufe u. f. f. Beftandtheile einer unbeweglichen Sache bilden, ift 
eine doppelte Auffafjung moöglich. Betrachtet man fie als Beftand- 
theile der unbeweglichen Sache, fo find fie unbeweglich; hat man 
aber die Möglichkeit ihrer Trennung vor Augen und ftellt fich dieſelben 
als durch die Fünftige Trennung felbftändig geworden vor, fo find fie 
beweglich. Daher find Rechtsgefchäfte welche über diefe Sachen auf 
den Hall ihrer Trennung gefchloffen werden wie 3. B. der Kauf der 
Früchte auf dem Halm, ftehender Bäume u. ſ. f. Rechtögefchäfte über 
(fünftige) bewegliche Sachens. Was insbefondere Gebäude ans 
belangt, fo fommt Alles darauf an, ob ihre Fundamente im Boden 
ruhen, in ihm eingefeftet find oder nit. Im erften Kalle find fie 
unbeweglich, im legtern alle beweglich. Daher find Hütten, Schil⸗ 
derhänfer, Bretterfcheunen u. f. f., welche auf dem Boden felbft auf: 
geftellt und höchftens von außen an demfelben befeftigt werben, be: 
weglihe Sachen”; diefelben Sachen find aber unbeweglih, wenn 


55 So insbefondere Buch hohtz Verſuche Abhandl. II S. 26 fg. ; gegen 
biefen vgl. Sintenis 1 ©. 420 Notes, Heimbach im Rechtslexicon IX 
S. 473 Note 79. 

6) Bol. Wächter li ©. 291. 

7) 1.50 D. deA.R.D. Titius borreum frumentarium novum ex tabulis 
ligneis factum mobile in Seji praedio posuit : quaeritur uler horrei domi- 
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ihre Fundamente im Grund und Boden ruhen, nur werben fie zu 
beweglichen Sachen, wenn fie vom Boden getrennt werden. Daher 
find nicht nur fteinerne Gebäude unbeweglih, fondern auch guß⸗ 
eiferne Häufer, obwohl fie ohne Berlegung ihrer Beichaffenheit vom 
Grund und Boden getrennt werden können. Böllig gleichgiltig er⸗ 
ſcheint demnach für die Frage der Unbeweglichkeit die Abſicht des 
Banenden, ob er nemlich beabfichtigt daß das Gebäude auf dem 
Grunde für immer ftehen bleibe oder ob er es bloß zu vorübergehen⸗ 
den Zweden baut: wenn baher 3. B. behufs einer Induftrieausftels 
lung ein Gebäude mit der Beftimmung errichtet wird nad) Beenbis 
gung derfelben wieder niedergeriffen zu werben, fo ift dasſelbe den⸗ 
noch fo lange unbeweglich als es im Grund und Boden eingefeftet 
iſt; ebenfo ift umgekehrt eine nicht eingefeftete Hütte beweglich, mag 
fie auch zu beftändigen Zweden aufgeftellt worben fein. Daß das 
öfterreichifche Geſetzbuch ($. 297) dennoch Gebäude nur in fo fern zu 
den unbeweglichen Sachen rechnet al8 „fie auf Grund und Boden in 
der Abficht aufgeführt werben daß fie ſtets darauf bleiben follen“, er- 
klaͤrt fi) aus der Annahme eines Zugehörs im weitern Sinne und 
aus dem Mangel geböriger Unterfcheidung desſelben vom Zugehör im 
eigentlichen technifchen Sinne, fo wie daraus daß in jenem $. 297 
a. b. ©. 3. von unbeweglihen Sachen im rechtlichen Sinne Die 
Rede iſts. — Wind: und Waffermühlen find unbeweglicdh, wenn 
fie auf Pfeilern befeftigt find oder wenn ihr Muͤhlwerk Beftandtbeil 
eines Gebäudes if. Schiffs mühlen dagegen find ebenfo wie Bad» 
häufer auf Schiffen beweglich, weil die Schiffe felbft fo wie Rachen 
und Fähre zu den beweglichen Sachen gehören ®. 


nus sit? Respondit secundum ea quae proponerentur non esse factum 
Seji. cf. 1.48 pr.D. deA. E.V. 

8) Im Anfchluß an die angeführte Beſtimmung des bürgerl, Geſetzbuchs 
behaupten unfere Schriftfteller (vgl. 3. B. Stubenraud 1 ©. 613) in ganz 
verfehrter Weife, daß für die Frage der Unbeweglichfeit von Gebäuden anf bie 
Deftination Alles, auf die Ginfeflung gar nichts anfomme. 

9) Man hat feüher viel darüber geftritien, ob Sciffsmühlen zu ben beweg⸗ 
lichen over unbeweglichen Sachen gehören. Einige wie z. B. Leyſer rechneten 
fie zu den bewenlichen Sachen; Andere wie Böhmer und nah Glück'o (M 
©. 584 Note 6) Zeugniß die Praxis rechneten fie zu ben unbeweglichen Sachen ; 
Glüuͤck ſelbſt (dem hierin noch Holzſchuher &.284 folgt) unterſcheidet, ob im 
Lande ein Muͤhlenregal exiſtire oder nicht, ob alſo den Schiffsmühlen von Seiten 
der Obrigkeit ein beflimmter Platz angewieſen worden ſei oder ob fie beliebig an 
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Die Bezeichnung für unbewegliche Sachen !0 iſt in den Altern 
Duellen Liegenfchaft, liegende Gut, auch Gut ſchlechthin; im bür- 
gerlichen Geſetzbuch Grundftüd ($. 474), welches die allgemeinfte 
Bezeichnung für unbewegliche Sachen ift, jeboch auch öfters in einem 
engern Sinne von jenen unbeweglichen Sachen allein gebraucht wird 
welche nicht Gebäude find (8.230. 8.34), Landgut ($.230. 8.34) 
weiches jedoch verfchiedene Bedeutungen bat, indem es bald einen 
groͤßern landwirthſchaftlichen Beftg ($. 34) bald bloß eine ländliche 
Befigung mit Wohnung bald bloß ein Feldgrundſtück bezeichnet; 
unbeweglihe Sade, unbeweglihes But ($. 232) aud 
Smmobilien, Grund, Grund und Boden ($. 295. $. 297) 
liegendes Gut ($. 296). 

Kür alle Arten der unbeweglichen Sachen gelten im allgemeinen 
gleiche privatrechtliche Grundſätze; es machen fich jedoch zwei Vers 
fchiedenheiten geltend, wovon die eine zunächft auf phyſiſcher Grund: 
lage berubt, während die andere rein rechtlicher Natur ift. 

Die erfte Verſchiedenheit betrifft die äußere Beſchaffenheit 
der liegenden Güter. In Diefer Beziehung unterfcheidet man 
ſtädtiſche und ländliche Grundftüde (praedia urbana et ru- 
stica) 11, eine Unterfcheidung, welche obgleich fie im bürgerlichen Ge⸗ 
ſetzbuch dem Ramen nach nicht vorfommt dennoch auch für unfer Recht 
von Bedeutung if. Zu den tädtifhen!? Grundſtücken (praedia 
urbana) gehören alle mit dem Boden feft verbundenen Gebäude 13 


jedem Ort angelegt werden dürfen: im erſten Kal follen die Schiffsmühlen zu 
den unbeweglichen Sachen, im zweiten zu ben beweglichen gehören. Allein der 
Umftand, ob eine Schiffemühle willfürlich verlegt werden darf, kann auf bie 
natürliche Qualität derfelben, daß fle ohne Zerflörung ihres Weſens verlegt 
werben kann, einen Einfluß haben. — Als bewegliche Sachen wurden Schiffs: 
mühlen erflärt durch Hofdecr. v. 39. Mai 1824 Anhang Rr. 23 (Michel Na 507) 
und daher die Grundbücher über Schiffsmühlen aufgehoben (Michel Nr. 508). 

40) Über die Bezeichnung ber unbeweglichen Sachen in den älteren deutfchen 
Rechtsquellen und über die verfchiedenen Arten unbeweglicher Sachen vgl. 
Maurenbrecher Lehrb. 18. 184, Mittermaierlä. 444. 

44) Über diefe Unterfcheidung vgl. Wächter Handb. II ©. 213 fg., Müh- 
lenbruch Lehrb. 118. 222, Schilling Inftitut. II 5. 59. 

42) Auf die Lage fommt es nicht an; es ift alfo nicht etwa jedes Grundſtück 
das in einer Stadt liegt ein fRädtifches, oder das auf dem Lande liegt ein lands 
liches. 1. 498 D.de V.S.—urbanum praedium non locus facit sed materia. 

43) $. A I. de servilut. (2,8) — aedificia omnia urbana praedia appella- 
mus elsi in villa aedificata sunt. 1. 4 pr. D. commun. praedior. (8, 4). 


Unger, Syſtem », oͤſterr. allg. Privatrechts. Bo I. 25 
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daher auch Ställe, Scheunen 1! u.f. f.; zu den läändlichen Grund: 
früden (praedia rustica) jene Liegenfchaften welche zur Gewinnung 
natürlicher Srüchte beftimmt find. Leere Pläbe wie 3. B. Hofe 
räume, Pläge am Ufer, Abweidepläge u. f. f. gehören je nady der 
Berfihiedenheit der Rechtsverhaͤltniſſe, für welche der Unterſchied zwis 
ſchen praedium urbanum und rusticum von praftifcher Bedeutung 
if, bald zu den ſtaͤdtiſchen bald zu den laͤndlichen Grundftüden. Stehen 
ländliche und ftäbtifche Grundflüde in einge Verbindung, fo fommt 
es darauf an welches von ihnen ald Hauptfache welches als Reben: 
fache zu betrachten ſei. So iſt 3. B. ein Haus mit Dem dazu gehörigen 
Garten ein praedium urbanum, dagegen ein Garten mit einem 
Gartenhaus ein praedium rusticum 35, Jene Unterfeidung zwijchen 
ländlichen und fläbtifchen Grunpftüden wird in folgenden Fällen 
praktiſch wichtig: 1) Auf ihr beruht der Unterfchied der Miethe und 
Baht von Grundſtücken. Städtifche Orundftüde daher auch Scheu⸗ 
nen, Ställe, Magazine, Gewölbe u. f. w. werden vermiethet, 
ländliche Örundftüde werben verpachtet16. Das gefepliche Pfand⸗ 
recht des Beftandgebers ift verſchieden, je nachdem ein praedium urba- 
num oder rusticum in Beftand gegeben wurbe!?, Ebenfo ift aud) bie 


44) 1.498 D. cit. Urbana praedia omnia aedificia accipimug non solum 
ea quae sunt in oppidis sed et si forte stabula sunt vel alia meritoria in 
villis et in vicis—. cf. 1.4 8.4 D. in quib. caus. pign. (20, 2). 

45) 1.498 1. f. D. cit. Proinde hortos quoque si qui sunt in aedificiis 
constituti (cf.1.94 $. 5 D.de leg. III) dicendum sit urbanorum appellatione 
contineri. Plane si plurimum horti in reditu sunt vinearii forte vel etiam 
olitorii magis haec non sunt urbane. 

16) Das öfterreihifche Geſetzbuch beſtimmt den Unterſchied zwifchen Miethe 
und Pacht im 5.1094 dahin, daß ber Beflanpvertrag ein Miethvertrag fei „wenn 
fich die in Beſtand gegebene Sache ohne weitere Bearbeitung gebrauchen läßt,” 
ein Pachtvertrag „wenn fie nur durch Fleiß und Mühe benüpt werben kann.“ 
Diefe Definition it ganz unbefriedigend. Wer ein Magazin, eine Scheune, ein 
Bewölb in Beſtand nimmt, Tann „nur buch Fleiß und Mühe die Sache benüben,“ 
er muß die Waaren abs und aufladen u.f. f. und dennoch iſt er Mietherz umges 
kehrt kanm Jemand um fein Vieh zu weiden eine Wiefe pachten und fomit diefe 
Wieſe „ohne weitere Bearbeitung gebrauchen,” dennoch ift er Pächter. Gegen 
diefe Definition bes bürgerlichen Geſetzbuchs vgl. auch Bluntſchli Stante- 
und Rechtsgeſch. von Züri IT S. 277. 278. 

17) I. 4 pr. 1.7 pr.D. in quib. caus. pign. (20, 3). Die gefepliche Be⸗ 
flimmung dee $. 4404 a. 6. G. 8. ift zu eng: fle ſpricht bloß dem Vermiether 
„einer Wohnung” das Pfanprecht auf die illata et invecta zu, während es Doch 
feinem Zweifel nnterworfen fein kann, daß auch dem DBermiether eines Gewölbes, 
Magazins oder Stalles das gefegliche Pfandrecht zuſtehe. 1.48.41 D.h.t. — 
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ſtillſchweigende Erneuerung des Beflandvertrages (tacita relocatio) 
verfchieden nach ver Berfchiedenheit des Grundftüds 13. Leere Pläge 
z. B. Stäße, Magazine, Bleich⸗ oder Trodenpläge gehören in der 
fraglichen Beziehung zu den ftädtifchen Grundflüden 1%: man ver» 
miethet3. B. Hofräume, Ablabungspläge und es wird wohl nicht 
leicht Jemand dem gewöhnlichen Sprachgebrauch zuwider fich in Dies 
fen Faͤllen des Auspruds verpachten bedienen. 2%) Grund- 
dienftbarfeiten (Bräpialfervituten) theilen ſich nach der Außern 
Beichaffenheit des herrichenden Grundftüdes (praedium dominans) 
in Feld⸗ und Hausfervituten ein (servitutes praediorum urbanorum, 
servitutes praediorum rusticorum) 2°, Das öfterreichiiche Geſetz⸗ 
buch ($. 47%) unterfcheidet zwar im Einklange mit einer früher viel 
verbreiteten Anficht 2! die Servituten in Feld» und Hausſervituten, 
je nachdem das herrſchende Grundſtuͤck entweder zur Landwirtbfchaft 
ober zu einem andern Gebrauche beftimmt if. Allein dieſe Unten 
ſcheidung, welche wohl für den Inhalt und Umfang der Servitut 
von Wichtigkeit ift, vermag nicht auszureihen, da Scheunen doch 
ficher zur Landwirthfchaft beftimmt find und wohl Niemand das einer 
Scheune zuftehbende Recht tigni immittendi eine Feldſervitut neunen 
wird, fo wie man umgekehrt wohl anftehen wirb die servitus aquae 
hauriendae-mwelche einem Fabriksgrund zufteht eine Hausfervitut zu 
nennen. Die leeren Bläge gehören bei den Servituten felbftverftänd» 
lich zu den praedia rustica. 

Die zweite Berfchiedenheit ift rechtlicher Natur. Die Grundftüde 
find nemlich verfchieden in Rüdficht der mit gewiſſen Orundftüden vers 
bundenen Rechte und Pflichten. Diefe Rechte und Pflichten waren 
früher insbefondere publiciftifcher politifcher Natur: fle find mit den 
neueften politifchen Umgeftaltungen größtentheils Hinweggefallen. So 


quod ad causam tamen taciti pignoris pertinet (stabula) non multum ab 
urbanis praediis differunt. 1. 8 eod. 

48) 1. 43 8.44 D. loc. (49, 2) $. 41445 a. b. G. 8. 

49) Da nemlich das Pfandrecht des DVerpächters ſich auf die natürlichen 
Früchte bezieht, fo verſteht es ſich von felbft daß Pläpe, die nicht zum Frucht: 
gewim befimmt find, in diefer Beziehung nicht zu den praedia rustica gehören 
önnen. 

20) Die Bedeutung des praedium urbanum und rusticum in Anfehung 
der Servituten iſt im gemeinen Recht befanntlidh in hohem Grad beftritien; das 
Nähere hierüber im befondern Theil. 

24) Diefe Anficht findet ſich auch noh bt Böding 18. 74 118. 164. 

25 * 
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unterfchied man früher zwifhen Dominical⸗ und Rufical« 
gründen, zwifchen landtäflihenundnichtlandtäflichen Gü— 
tern, zwiſchen jüdischen und hriftlichen Realitäten, Unterfchiede 
welche heutzutage größtentheils ihre Bedeutung verloren haben, ob» 
gleich fie bei ihrem innigen Zufammenhange mit allen Oeftaltungen 
des rechtlichen Lebens in gewifien Beziehungen noch immer nachklin⸗ 
gen und dadurch manche Ungewißheit veranlaſſen?? Bauerngüter 
find auch noch heutzutage in rechtlicher Beziehung von Bedeutung, 
nemlich in Bezug auf die gefegliche Erbfolge ($. 761 a. b. G. 3.) 
und in Bezug auf ihre Theilbarkeit 23. 

B. Die beweglichen Sachen werden fahrende Habe, fah— 
rendes Gut, Fahrniß? genannt25, inige Arten beweglicher 
Sachen führen eigene Benennungen, welche int gewöhnlichen Leben 
verſchiedener Deutung unterliegen und daher eine gefegliche Beſtim⸗ 
mung ihres Sinnes erhalten haben, welche aber bei der Auslegung 
von Willenserflärungen mit Borficht angewendet werben muß2®. 
Einrihtung, Eintihtungsftüde, Hausrath bedeutet fo: 
wol die zum anftändigen Gebrauche der Wohnung als zur Kührung 
der Haushaltung erforderlichen Beräthichaften: Werkzeuge zum Bes 
triebe des Gewebes find im Zweifel darunter nicht zu verftehen ($. 674 


232) Das Nähere im befondern Theil. 

233) Bol. oben $. 44. 

24) Der Ausdruck, Fahrniß“, „fahrende Habe* ift im weitern Sinn gleich: 
beveutend mit Mobiliarwermögen (vgl. Tert Nr. III) und bedeutet fomit Alles 
was zu ben beweglichen Sachen und Rechten gehört vgl. Grimm R. A. S.564. 
565. Im engern Sinn bedeutet Fahrniß bloß bie beweglichen (Förperlichen) 
Sachen, Alles was man führen, fahren, treiben kann (Kraut Grundriß $. 95 
Nr. 46). — Das öfter. Geſetzbuch gebraudt den Ausdruck Fahrniß nur im 
- engern Sinn vgl. 85. 4227. 42285 in diefem engern Sinn ift Fahrniß auch im 
8.4404 a. b. G. 3. zu nehmen, wo es im Unterfchieb von den Cinrichtungs⸗ 
ftüden ($. 674 0.6. ©. 3.) alle andern Sachen begreift, welche deßhalb in das 
gemielhete Locale gebracht werden weil der Miether ihrer bebarf, wie 3. B. Werk⸗ 
zeuge zum Betrieb des Gewerbs (l. 4 pr. 1.7 $. 4 D. in quib. caus. pign. 
20, 2). GEs ift daher viel zu weit, wenn Ellinger Handb. ad $. 4104 lehrt, 
baß unter Bahrniffen außer den Cinrichtungsſtücken „alles andere bewegliche Ber: 
mögen“ zu verflehen fei: es ift der römifche Begriff der illata et invecta ber im 
$. 44104 aufgenommen worben ift und daher felbft dasjenige noch zu weit, was 
Winiwarter IV ©. 305 ſagt; vgl. Glück XVII S. 418 fg. und das Nähere 
im Pfandredht. 

35) Über andere deutſchrechtliche Bezeichnungen vgl. Mittermaier I 
88. 448. 446, Phillips 185. 55.56, Gengler Lehrb. 1S. 148 fg. 

26) Bol. Koch Lehrb. 15. 89. 
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5.8. B.); Meubles, Mobilien?? bedeutet die zum anſtaͤn⸗ 
digen Gebrauch der Wohnung erforderlichen Geräthichaften ($. 67% 
0.5.8. B.); Effecten?s alle beweglichen Sachen im Gegenſatz 
zur Baarſchaft und zu ausftehenden Korderungen 22, — Die beivegs 
lichen Sachen unterfcheivet man in bewegliche im engern Sinne welche 
nur ducch fremde Kraft von der Stelle gebracht werden können und 
in Moventien (res moventes) d. h. Sachen welche durch eigene Kraft 
ihren Drt verändern können ®. Im heutigen Recht find bloß Thiere 
Moventien. Die Thiere unterfcheivet man in wilde, zahme und 
zahmgemadtest. Zu den wilden Thieren gehören jene welche die 
Gemeinſchaft des Menichen ſcheuen; zu den zahmen (Hausthieren) 
jene welche ſchon der Gattung nach fi zum Menfchen halten; zu den 
zahmgemachten folche welche urfprünglich wild fih dermaßen an 
Menichen gewöhnt haben, daß fle obwol frei doch immer wieder zu 
ihnen zurüdfehren (consuetudo revertendi). Diefer Unterfchied iſt 
für die Lehre vom Befts und Eigenthbum von großer Wichtigkeit. 
Das öfterreichifche Geſetzbuch enthält Feine Beflimmung darüber, 
welche Thiere als urfprünglich wild, welche als zahm anzufehen 
ſeien; ed wird daher auf den Ausfpruch der Raturgefchichte recurrirt 
werden möüflen. 

C. Der Unterfchied der beweglichen und unbeweglichen Sachen 
‚ war im ältern deutſchen Recht in politifcher fo wie in privatrechtlicher 
Beziehung von der größten Wichtigkeit. Mit der Entwidlung der 


27) Der Ausdruck Mobilien wird aber im gewöhnlichen Leben auch öfters 
gebraucht um alle bewegliche Sachen wie 3. B. Juwelen, Perlen, Ringe, baares 
Geld u. f. f. zu bezeichnen (vgl. Glück 11 ©. 520; das öſterr. Geſetzbuch drückt 
bas quae ibi mobilia sunt I. 79 $. 4 D. de leg. III mit den Worten aus „mit 
allen darin befindlichen Sachen” $. 677). Könnte baher der Legatar beweiſen, 
daß der Erblaffer das Wort Mobilien in diefem weiten Sinn gebraucht habe, fo 
find ihm alle darunter begriffenen Sachen zugufprechen ($. 655 a. b. G. B.). In 
diefem weitern Sinn ja gleichbedeutend mit dem Ausbrud bewegliches Vermoͤgen 
gebraucht das oͤſterr. Geſetzbuch felbft den Ausdruck Mobilien im $. 327. 

38) Der Ausdruck Effecten bebeutet aber häuflg auch die Papiere, welche 
Gegenſtand von Börfengefhäften find; es wird daher immer erſt unterfucht 
werben müflen, in welchem Sinn dieſer Ausdruck gebraucht wurde. 

29) Über die Bedeutung der Aushrüde Juwelen, Schmud, Bug, Gold und 
Silber, Wäfche, Cquipage u, f. f. f. 85. 678. 679 a. b. G. B. 

80) Über dierömifche Terminologie vgl. Schilling 11S.237 und Böcking 
18. 74 Rote 4. 

84) Bol. hierüber Seuffert 1. 61 und Böckiug a. a. O. Note 5—7. 
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Verkehrsverhaͤltniſſe, mit dem Steigen des Werthes der fahrenden 
Habe und mit der Veränderung der politifchen Zuſtaͤnde hat jener 
Unterfchten allmälig an Bedeutung verloren z ex hat aber auch in un« 
ferm heutigen Brivatrechte noch immerhin große praftifche Bedeutung. 
Jene Unterfcheidung wird nemlich wichtig rüdfichtlich der Erwerbung 
des Eigenthums und überhaupt des Erwerbs der Verfolgbarkeit und 
des Verluftes dinglicher Rechte, rückſichtlich des Verjaͤhrungstermins 
der Gewährleiftungsflagen ($. 934 a. b. G. B.), in Anfehung der 
f. g. Bupillarficherheit ($. 230 a. b. G. B.), rüdfichtlich des Grund⸗ 
fapes Kauf bricht Miethe (F. A120 a. b. ©. B.), rüdlichtlicy der 
Friften bein Zwangsverkauf der fehuldnerifchen Güter (U. G. O. 
88. 327. 347) u. ä. m. 

1. Die Unterfcheidung der Sachen in bewegliche und unbeweg- 
liche tft bisher in der Weife dargeftellt worden wie fie ſich aus der 
Ratur der Sache Yon felbft ergibt: in fo fern fpricht man von ihrer 
Natur nach beweglichen und unbeweglichen Sadyen (res naturaliter 
mobiles, immobiles). Dieſe auf natürlicher Grundlage beruhende 
Unterfheidung der Sachen bildet ven Gegenſatz zu der auf rechtlichen 
Anfchauungen bafirenden Unterfcheidung der Sachen in bewegliche 
und unbewegliche (res civiliter mobiles, civiliter immobiles) 32, 
Man unterfcheidet nemlih Sachen, welche im natürlichen Sinne an 
ſich (naturaliter) beweglich dennoch im rechtlichen Sinne (civiliter) 
für unbeweglich gehalten werden, und umgekehrt Sachen, welche im 
natürlichen Sinne (naturaliter) unbeweglich dennoch im rechtlichen 
Sinne (civiliter) für beweglich gehalten werden. Dieſe Unterfchei- 
dung hat ihre Veranlaffung und ihre Ausbildung im deutſchen Recht 
erhalten 335 im römischen Recht findet fich wie gewöhnlich angenommen 
wird eine (einzige) Stelle wo angeblich eine ähnliche Unterſcheidung 


32) Bol. hierüber Glück TI S. 520 fg, Höpfner Comment. $. 849, 
Thibaut Syftem $. 172. 

33) P. Vo&ätius De mobilium et immobilium natura. Ultraj. 1666, G. 
L. Mogen De vera ac genuina rerum mobilium et immobilium indole 
secundum diversa juris romani et germanici principia 4760, Mitter⸗ 
maierin Erſch und Gruber's Enchelop. Art. Bewegliche Sachen Bd. IX 
©. 373. Bol. den intereffanten Artifel von Renaud die Lehre von der Gin- 
theilung der Sachen in bewegliche und unbewegliche nad franzdf. Recht aus 
ihrer germanifchen Grundlage erläutert in der Zeitfchrift für Rechtswiſſenſchaft 
des Auslands Bd XXI (1850) ©. 83 fg. ©. 229 fg. 
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gemacht wird 3 und auf fie haben ſich fpäter die deutſchen Juriſten 
berufen, um in der damals herfömmlichen Welle im Corpus juris 
den Anhaltspunkt und die legale Rechtfertigung ihrer Lehre zu finben?®, 
Sm deutſchen Rechte wurden bei der ganz verichlebenen rechtlichen 
Behandlung der beweglichen und unbeweglichen Sachen, welche ſich 
befonders in der Erwerbung, Berfolgbarkeit, Verpfaͤndung und Ber: 
&ußerung fo wie in der Vererbung derjelben manifeftirte, mandye an 
fi} bewegliche Sachen zu den unbeweglichen gerechnet und umgekehrt, 
um fie für gewiſſe Rechtsverhältniffe jener rechtlichen Behandlung theil⸗ 
haftig werden zu lafjen, welche fonft nur für die an ſich beweglichen 
oder unbeweglihen Sachen eintrat. Die Mobilifirung an ſich un- 
beweglicher Sachen, die Immobilifirung an ſich beweglicher Sachen 
hatte alfo feine andere Bedeutung, als daß Sachen, welche an fi 
beweglich oder unbeweglich waren, in Beziehung auf gewiffe 
Rechtsverhältnifie fo behandelt wurden, als wären fie unbeweg⸗ 
lich beziehungsweiſe beweglich: in allen übrigen Rechtsverhälmifien 
trat die natürliche Qualität der Sachen in den Vordergrund. So 
kam «8, daß Sachen in gewiſſen Berhältnifien als beweglich in ger 
wiffen als unbemweglich angefehen wurben 3° und daß es eine quaestio 
juris nicht facti war, ob gewiſſe Sachen als beweglich oder unbes 
weglich anzufehen feien?”. Jene Verhältniffe in Bezug auf welche 


84) Nov. VII praef, — alienare rem immobilem domum forsan aut 
agrum aut colonum aut mancipia rustica (cf. I. 7. 44 C. de agric. 44, #7) 
aut civiles annonas (nam et haec inter immobilia sunt numeranda) —. 

85) Sie übertrugen dann jene Unterfcheivung auf das römifche Recht felbft 
in einem weiten Umfang, indem fie 3. B. die mobilia pretiosa ber Pupillen und 
Minderjährigen für res civiliter immobiles erflärten, weil fie in Rüdficht des 
gefeglichen Beräußerungsverbots wie die unbeweglichen Sachen dieſer Berfonen 
behandelt werben (l. 32 pr. C. de admin. tutor. 5, 87) vgl. Blüud II ©.523. 

86) Offnung von Stäfa (vgl. Bluntſchli Staats und Rechtsgefchichte 
von Zurich 1S. 262) — Aber fprechen fy das hüfer farend guot ift gegen den 
fründen und ligend guot ift gegen dem bern. So wurben in Frankfurt Han- 
delsgüter in Bezug auf die Vererbung als unbeweglich, in Beziehung auf Ver: 
pfändung als beweglich behandelt, Orth Anmerk. zur Frankfurter Neform. I 
Fortſetz. ©. 231. . 

37) Daher die häufigen Anfragen und Belehrungen, welche Sachen als be- 
weglich oder unbeweglich anzuſehen feien (vgl. Kraut Grundriß $. 95 Nr. 59) 
und die Iocalen Berfchienenheiten in dieſer Auffaffung (vgl. die Stelle bei Phil⸗ 
lips1$. 55 Note 7). ine ſolche Aufzählung gibt auch die böhmifche Landes⸗ 
ordnung novell. declarat. lit. kk. vgl. Jordan Syſtemat. Darftellung des 
bürgerlichen Rechts in Königreich Böhmen (4795) LH. AA. 
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eine Mobilifirung beziehungsweife Smmobilifirung durch Geſetz, 
Gewohnheit ja ſelbſt durch bloße Privatvispofition 3° vor fich ging, 
betrafen insbeſondere das Erbrecht 3%, das eheliche Güterrecht 1%, Ver: 
äußerungen und Berpfänbungen 41, Auflöfung des Pacht⸗Nießbrauchs⸗ 
und Lehensverhältnifies?2. Hiernah wurden Gold und Silber, 
Banzer und Gefhüh??, das gefchnittene aber noch nicht gebundene 
Getralde, der noch nicht gefoberte Wein und die Fiſche im Teiche *4 in 
gewifien Berhältniffen für unbeweglich; umgefehrt wurden Grund» 
ftüde, Häufer, das Holz im Walde 45, die ftehenden Früchte ‘6 u. dgl. 
in manchen Rechtsverhaͤltniſſen für beweglich angefehen. Ebenfo ſah 
man Sachgeſammtheiten wie Waarenlager, Apotheken, Heerden, 
Bibliothefen u. f. f. für civiliter unbewegliche Sachen an 17 und rech⸗ 
nete auch das an fich bewegliche Zubehör (im engern und weitern 


88) So fam es im Mittelalter öfters vor, dag Jemand mit Einftimmung 
feiner Berwandten ein Immobile als beweglich erklärte; Mittermaier 15.448 
Rote 16. 

39) So erhielten z. B. in Heflen und Württemberg jene Perfonen, welche ın 
die Mobilien fuccedirten auch die Häuferz mit Nüdficht hierauf wurden bie 
Häufer den Mobilien beigezählt. „Was die Tadel verzehrt ift Fahrniß;“ vgl. 
Kraut. 95 Nr. 62. 

40) Kyburger Grafſchaftsr. (Kraut Nr. 60) Item was och ein frow Irem 
eman zuobringt in heimftür (Heimfteuer, Heirathsgut) wyß, es fig bar gelt oder 
fur varende habe, das fol ligend guot heiffen und fin und nit varends. 

44) Reg. Christ. V. leges Danicae V 8 $. 4 Praedia urbana resque soli 
urbani in numero rerum mobilium sunto et absque judiciali indicatione 
vendi possunto. 

43) Bol. Renaubd in ber angef. Abhandl. S. 86. 97. 

43) Bol. Renaud Lehrb. I 5. 189 Note 8. 9. 

44) Schoͤffenurtheil (Kraut Nr. 46) Wan ber win — in den zober fomet 
daz forn in daz feil fo if iz farende hab. Öffnung von Stäfa in Grimm's 
Weisthüm. 145. — Die Fifche in den Teichen galten nach drei Jahren ale bes 
weglich d. h. fie ‚gehörten nach diefer Zeit dem Pächter, follte er fie auch noch 
nicht gefifcht haben; vgl. Renaud im ver angef. Abh. Note 82. 

45) In Anfehung der Auflöfung des Niegbrauche, des Pacht: und des Lehens⸗ 
verhältniffes wurde das Holz für beweglich angefehen, fobald die regelmäßige 
Zeit des Holzfchlags vorüber war. Renaud in der angef. Abh. ©. 97 Note 84. 

46) Erfurter Statuten v. 1806 (Krant No.53) Wann getreide oder fame 
uffe den ackir geworfen wirt und ez die eide (Egge) beftrichet, fo fol iz varende 
habe fin; d.h. es gilt hier dasſelbe, was Note 45 bemerkt wurde. Del. Kraut 
Nr. 57, Renaud Abhandl. Note 80. 

47) Man fah (vgl. Glück II S. 528 und die hei ihm Note 75 angef. Schrifte 
fteller) und flieht wohl ſelb ſt heutzutage (ſo z. B. Holzſchuher IS. 280 Nr. 8) 
dieſe Sachgeſammtheiten in dem Sinn als unbeweglich an, daß fie gleich ben 
an fich unbeweglichen Sachen im Proceß von der Caution pro reconventione 
et expensis befreien. 
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Sinn) von Immobilien zu den civiliter unbeweglichen Sachen #5; 
auch wurden manche an fi) bewegliche Sachen nur in Anfehung ges 
wiffer ‘Berfonen als unbeweglich und umgelehrt angefehen *. 

Kür unfer beutiges Recht iſt es gewiß zwedimäßig Diele Unter: 
ſcheidung der Sachen in rechtlich (civiliter) bewegliche und unbeweg⸗ 
liche Sachen ganz aufzugeben und an ihre Stelle die einfadye Beftim- 
mung zu fegen, daß die fragliche Rechtsnorm auch für diefe oder jene 
Sache zu gelten babe. Im öfterreichiichen Geſetzbuch ($. 293 fg.) 
finden fich noch mandye Spuren der Altern Behandlung. So 4) im 
8.295, welcher erklärt daß „Brass, Bäume, Früchte und alle brauch» 
bare Dinge, welche die Erde auf ihrer Oberfläche bervorbringt, fo 
lange ein unbeweglides Bermögen bleiben als fie nicht von Grund 
und Boden abgefondert worden find. Selbft Die Fiſche in einem Teiche 
und das Wild in einem Walde werden erft dann ein bewegliche Gut, 
wenn der Teich geftichet und das Wild gefangen oder erlegt worden 
iſt.“ Diefe Beſtimmung erklärt fich mit Hilfe des angegebenen Rüds 
blicks auf das ältere deutſche Recht. Nach den Grundſaͤtzen desſelben 
hatten nemlich der Fruchtnießer, der Pächter u. f. f. bei Beendigung 
ihres Rechtöverhäftniffes ein Recht auf die Induftrialfrüchte, wenn 
die größte zu ihrer Gewinnung erforverliche Arbeit bereits gefchehen 
war, ferner auf die Fiſche im Teiche, auf das Holz im Walde, wenn 
die regelmäßige Zeit zum Fiſchen und zum Holzfchlag gefommen war; 
man drüdte dieß dahin aus das Holz’ im Walde, die Kifche im Teiche, 
die Früchte wenn die Egge das Land beftrichen habe u. |. f. ſeien 
fahrende Habe, bewegliches Gut, um eben damit auszudrücken, daß 
der Fruchtnießer, ver Pächter u. |. f. und deren Erben welche das un⸗ 
bewegliche Gut bei Beendigung des Berhältniffes herausgeben müflen 
dennoch jene Früchte u. f. f. noch beziehen dürfen. Diefe Grundſaͤtze 
des Altern deutichen Rechts nun hat das öfterreidhifche Geſetzbuch 
aufgegeben und fpricht dieſe Negation wie im $. 549 fo im $. 295 


48) In diefem Sinn rechnete man auch die Fifche im Teich, das Wild im 
Bald, die Tauben im Taubenfchlag, das zur Vertheidigung eines Grundſtücks 
dienende Gefchüg, Schiffund Geſchirr, Urkunden n. f. f. ale Zubehör bes Grund⸗ 
Rüde zu den unbeweglichen Sachen; vgl. Renaud in der angef. Abb. ©. 94 
Mote 84. 85, Kreitmayer Anmerkungen II ©. 898, Glück II ©. 524 fg. 

49) So z. B. rüdfichtlich des Crwerbers, wenn bewegliche Sachen mit dem 
Erlös liegender Güter und umgekehrt angefchafft wurden; vgl. Renaub in ber 
angef. Abh. S. 87. Code de proced. civ. a. 682. 685. 
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aus, 2) Das öfterreichiiche Geſetz buch zählt das an ſich bewegliche 
Zubehör von Immobilien zu den rechtlich unbeweglichen Sachen 
und fchließt ſich Hiermit der Altern Auffaffung an (68.296.297). Ale 
Zubehör (tm weitern unjuriſtiſchen Sinn) wirb denn auch Der Fiſch 
im Zeiche und das Wild im Walde bezeichnet®! und auch von dieſem 
Standpunkte aus erklärt fi) Die Schlußbeftimmung des. 295. 3) Daß 
Getraide, Holz, Biehfutter und alle übrigen ſchon eingebrachten Er- 
zeugniffe in fo fern für unbewegliche Sachen gehalten werben (res 
civiliter immobiles) als fie zur Kortfegung des ordentlichen Wirth: 
ſchaftsbetriebes erforderlich find ($. 296), macht ſich darin geltend daß 
. bei Anflöfung gewifler Rechtöverhältniffe, wie des Pachts, Nieß⸗ 
brauche ($. 519. vgl. $. 643) und bei der Reftitutton der Sachen 
auf dem Wege des Eigenthbumsprorefies ($. 330) auch jene obſchon 
bereitö bezogenen Früchte mit herausgegeben werden müflen. Bei 
Auflöfung dieſer Rechtöverhältniffe werden alſo jene obgleidy Durch 
die Trennung beweglidy gewordenen Sachen ald unbemwegliche behan- 
beit, d. h. fie müfien gleich der an fich unbeweglichen Sache mit ihr 
herausgegeben werben. 

II. Die Qualität der Beweglichkeit als der Fähigkeit unbeſcha⸗ 
det des Wefens eine Veränderung des Raumverhältnifies zu erleiden 
und der Unbeweglichfeit als des Mangels diejer Fähigkeit fann nur 
demjenigen zufommen, was im Raume eriftitt. Die Eintheilung der 
Sachen in bewegliche und unböwegliche bezieht ſich daher auf Sachen 
im eigentlichen Siun auf förperliche Sachen. Dennod wird ed 
nothwendig diefe Eintheilung au auf die Vermögensrechte 
auszudehnen 52, da ed häufig vorkommt daß in Beziehung auf ein 

50) Ebenfo negativ gegen das ältere germanifche Recht der Coutumes ver: 
Hält fi} derCod. Napol. a. 520.534; vgl. Renaud in der angef. Ab. 6.232. 
Gerade in diefer Beftimmung des $. 295 a. b. G. B. liegt alfo ein fehr entſchei⸗ 
bendes Argument gegen bie neuerlich aufgeftellte Behauptung von Weiske 
(A. G. 3. 1855 Nr. 44—49), daß das öfterr. Geſetzb. den beutfchrechtlichen 
Orundfägen über Induftrialfrüchte hulbige; vgl. unten $. 56 Note 18. 

54) DBgl. hierüber unten $. 55 Note 34. 

53) Im röm. Recht wird der Ausdruck bewegliche und unbewegliche Sachen nur 
auf Eörperliche Sachen bezogen und res mobiles, ressoli und nomina debitorum 
unterfihieden; 1. 7 8. 4 D. de pecul. (45, 4) 1.45 $.3 D. de re judic. (42, 4) 
res mobiles soli et jura l. 2 I. 3C. de quadr. praescer. (7, 87)3 vgl. Arndie 
6. 50 Anm. 2. Im beutfchen Recht jedoch wurde fchon frühzeitig das geſammte 


Dermögen, Hab und But in liegenbes und fahrendes Ent getheiliz vgl. Kraut 
Grundriß $. 95 Nr. 4, Renaud in ber angef. Abhandl. ©. 87 fg. 
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gewifſes Rechtöverhältnis 3. B. Erbichaft, Schentung, Dotalver- 
ſprechen u. f. f. dad gefammte Bermögen5® bloß duch beweg⸗ 
liche und unbewegliche Sachen 5% bezeichnet wird, Dabei aber für dieſe 
beiden Gattungen Berfchiedenes feftgefegt wird. Hiernach theilt man 
auch das geſammte Vermögen einer Berfon in beweglidhes und 
unbeweglihes, Mobiliar» und Immobiliarvermögen. 

So wie bei der @intheilung der Beſtandtheile des Vermögens in 
förperliche und unförperliche Sachen unter den körperlichen Sachen 
das Eigenthumsrecht verftanden wird, fo wird auch bier bei der Ein- 
theilung des gefammten Vermögens in bewegliche und unbeweglich: 
Sachen das Eigenthumsrecht mit feinem Object verwechfelt und das 
Eigenthumsrecht als beweglich und unbeweglich augufehen fein, 
je nachdem der körperliche Gegenftand des Rechts beweglich oder un: 
beweglich ift 55, Das Eigenthumorecht an einer Uhr gehört demnach 
zu dem beweglichen Bermögen, das Eigenthumsrecht an einem 


53) Mird nicht das gefammte Vermögen durch den Ausprud ‚bewegliche 
und unbewegliche Sachen bezeichnet, fo ift der gebrauchte Ausprud immer nur 
von den Förperlihge Sachen zu verfiehen. Vermacht alfo 3.8. Jemand einer 
Perfon alle feine beweglichen oder unbeweglichen Sachen, fo find darunter nicht 
auch die Rechte begriffen. — Wird in einem Teftament das gefammte Vermoͤ⸗ 
gen durch den Auspruc bewegliche und unbewegliche Sachen bezeichnet und die 
erfieren dem A, bie lebteren dem B hinterlaflen, fo find fie beide Erben nicht etwa 
Legatare und es Tann auf jene Gintheilung nicht etwa $. 535 a. b. G. B. in An⸗ 
wendung gebracht werben. 

54) Bei diefer Eintheilung des ganzen Bermögens in bewegliche und unbeweg⸗ 
liche Sachen bedeutet Sachen fo viel als Vermögensbeſtandtheil; vgl. oben 8. 45- 

55) Darin alfo liegt der Grund, warum das Gigenthumsrecht je nach der 
Derfchiedenheit des Objects bald zu den beweglichen bald zu den unbeweglichen 
Rechten zu zählen iſt. Unfere Schriftfieller treffen zwar ebenfalls die gleiche Ent- 
fiheibung, allein fie wollen viefelbe aus dem $. 298 a. b. G. B. ableiten und 
damit motiviren, daß „das Bigenthumsrecdht mit dem Befitz des Gutes verbunden 
feiz“ vgl. 3. B. Zeil ler IS. 241 fg., Stubenrauch 16. 618, Ellinger 
ad $. 298. GEs wird fpäter (f. 8.64) gezeigt werden, baß unter „Bei“ i im 68. 298 
a. b. G. B. Eigentum zu —8 ſei; dann kommt jene Motivirung darauf 
hinaus, daß das Eigenthumsrecht an Immobilien unbeweglich fei, weil es mit 
dem Eigentum an Immobilien verbumben ift! Jene Schriftfteller ſehen Die Rechte, 
welche „mit dem Befit einer unbeweglichen Sache verbunden finp“ ala Zubehör 
derfelben an und fagen dann (vgl. } B. Stubenraud I S. 618) „hierun- 
ter gehört das Eigenthumsrecht einer unbeweglichen Sache :” alfo zum Iugehör 
einer Sache gehört das Eigenthumorecht! Ebenfo merkwürdig ift die Motivirung 
Beiller’s1lL ©. 23. 24, „das Bigentkumsrecht unbeweglicher Sachen fei un: 
beweglich, weil es nur fo lange als der Befig derſelber dauere:“ dann gibt es gar 
fein bewegliches Eigenthum, weil jedes Gigenthum mit dem phnfifchen Unter: 
‚gang der Sache (denn das foll wohl mit jenem Ausdruck gefagt fein) aufhört! 
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Orundftüde zu dem unbeweglichen. Was nun von Eigenthumsrecht 
als der totalen rechtlichen Herrfchaft über die Sache gilt, muß ebenſo 
von den dinglichen Rechten als der partiellen Herrichaft über die 
Sache gelten und es werben daher Dingliche Rechte zu den beweg⸗ 
lichen oder unbeweglichen Rechten zu rechnen fein, je nachdem ihr 
Object eine bewegliche oder unbewegliche Sache iſt. So gehört 3.2. 
der Nießbrauch an einer Heerde zu dem beweglichen Vermögen, der 
Nießbrauch an einem Grundſtücke zum unbeweglichen Bermögen 5®. 
Was insbefondere das Pfandrecht anbetrifft, fo war man rüdficht- 
lic) des Pfandrechts an Immobilien von jeher verſchiedener Anficht. 
Die Einen 57 jehen es als beweglich an, weil e8 ein Accefiorium der 
Forderung fei und daher die Qualität diefer annehme, Forderungs⸗ 
rechte aber in der Regel beweglich ſeien; die Anderen 58 fehen e8 als 
ein unbewegliches Recht an, da das Pfandrecht ein dingliches Recht 
jet, daher feiner Natur nach gleich allen andern dinglichen Rechten 
als unbeweglich angefehen werden müfle wenn fein Object ein Im⸗ 
mobile fei, woran durch die accefforifhe Qualität nichts geändert 
werben könne, Die leptere Anficht vürfte wohl Diesschtige fein 59 wie 


56) So hat man dieß flets aufgefaßt (vgl. Renaud in der angef. Abhandl. 
©. 88, Voetius Comment. 1. 8$. 20, Kreitmayer Anmerf. II S. 400, 
Höpfner Comment. 8.343, Schweppelß, 87, Glück II S. 338 lit. b) und 
nimmt es in der gemeintechtlichen Literatur auch heutzutage fo (vgl. Sintenis 
1©. 424 Note 9, Heim bach im R. 2. IX ©.475, Wächter II S. 228 lit.b,. 
Arndts.50 u. A.). Unfere öfterreichifchen Schriftfteller jedoch (vgl. Zeiller 
16. 2, Nippel III S. 29, Winiwarter 1 S.14 fg., Stubenraud I 
©. 618) find der Anficht, daß nach öftere. Mecht die dinglichen Rechte an Immo⸗ 
bilien zu den beweglichen Rechten zu zählen feien und fprechen von einem Unter⸗ 
ſchied des öfterr. Rechts vom römifchen, der fchon deßhalb nicht exiftirt, weil das 
roͤmiſche Recht dieſe Bintheilung garnicht Fennt (vgl. Note 52). Diefe ganz vers 
fehrte Anficht iſt theils aus der unbefriedigenden Faſſung des $. 398 a. b. G. B. 
theil6 aus der einfeitig eregetifchen Auffafiung desfelben hervorgegangen. 

. 57) So Voötiusl. c. 8.27, Kreitmayer II S. 400, Höpfner $. 348 
in der Anmerl,, Slüd IT ©. 535, Wächter U S. 2a8 lit. a, Seuffert I 
8.59 Nr. 8, Befeler US. 15 u. A. 

58) So z. B. hefflfcher Entw. Art. 7 und Motive ©. 8. 

59) Praktifch ift die Frage ohne Bedeutung, da durch die Immobilität des 
Pfandrechts die verpfändete Forderung felbft nicht zu einem Immobile werben 
fann (vgl. 299 a. b. G. B., obgleich man freilich auch dieß öfters behauptet, fo 
z. B. Puchta Pandekt. 5.86 lit. b). Wem die Forderung zufällt, dem gehört 
auch das zu ihrer Bedeckung beftellte Pfandrecht, da dieſes bloß ein Acceflorium 
der Forderung if. Rechnet man alfo auch bie Forderung zum beweglichen Ders 
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fich dieß Denn andy darin zeigt, daß zur Beſtellung einer Hypothel fo 
wie um Erwerb eines jeden andern Immobiliarrechts Intabulation 
nöthig if. — Das Recht auf Reallaften d. h. das der Reallaft in 
ihrer Zotalität entfprechende Recht ift als unbeweglich anzufehen, da 
das Recht in feiner Totalität auf dem Grund und Boden haftet fomit 
das Object der rechtlichen Herrichaft ein Immobile ift, und es kommt 
hierbei nicht weiter Darauf an ob biefes Recht zugleich „mit dem Beſttz 
eines Grundftücks verbunden“ ift oder nicht®‘. Daher gehören 
Orundzinfen (Realtenten reditus reales $. 530 a. b. ©. 3.) &1, 
Zehnten 2 u. ſ. f. ftetS zum unbeweglichen Bermögen. Das Recht 
auf die einzelne bereits fällig gewordene Leiftung dages 
gen gehört zum beweglichen Vermögen als die mittelft einer perfön« 
lichen Klage geltend zu machende Forderung einer Leitung ®2. 
Wohin die Forderungsrechte zuzählen feien, darüber herrfchte 
ſtets Streit. Während die Einen bei jevem Forderungsrechte auf den 
mittelbaren Gegenftand desfelben fehen und je nachdem dieſer eine 
bewegliche oder eine unbewegliche Sache ift das Forderungsrecht felbft 
zu dem beweglichen oder unbeweglichen Vermögen rechnen ®4, ftellen 


mögen und das Pfandrecht an Immobilien zum unbeweglichen Vermögen, fo 
fällt Doch ftets Jenem, welcher das bewegliche Bermögen erhält, auch das Pfand⸗ 
recht zu: wohl, um dieß fchärfer auszudrücken iſt man darauf verfallen zu fagen, 
das Pfandrecht an Immobilien fei beweglich. 

60) Auf diefen Umſtand wollen unfere Schriftfteller mit Unrecht alles Ge: 
wicht legen. 

64) Clement. 4 de V. S. Cumque annui reditus inter immobilia cense 
antur a jure —. Rigifches Ridderr. 56 (Kraut $. 95 Nr.50), Tynfe und Tes 
geben in ben börpen is nene varende have. — Anders iſt es mit den Leibrenten 
reditus personales vgl. 3. B. $. 4284 fg. a. b. G. B., cf. P.Voöt. 1. c.c. 9, 
J. Voet. 1. c. $. 22 —26. Glũck II ©. 537. 

62) Darauf ob Zehenten, Grundzinſe u. f. f. ablösbar feien oder nicht, kommt 
es nicht anz doch Hat man früher öfters die abldebaren Renten u. f. f. zum bes 
weglichen, die unablösbaren zum unbeweglichen Bermögen gerechnet; vgl. Re⸗ 
naud in der angef. Abh. ©. 89. 90, Frankf. Reform. III 3 $. 4. 

63) Nürnberg. Reform. (Kraut Nr. 52); vgl. auch Kraut Grundr. 8.95 
Nr.54. — Diefe Anficht herrfcht ziemlich allgemein; vgl. Glück II S. 534 
und die bei ihm Note 385 citirt. Schriftfielle 'Schweppel$. 87, Wächter II 
8. 37, Seuffert 15.59 Nr. 4, Diefe Anficht hängt mit ber rechtlichen Auf: 
faffung der Reallaften innig zufammen ; vgl. hierüber unten $. 68. 

64) Gail Observatt. pract. Lib. II. observ. 44 Nr. 40 und andere bei 
J. Voöt. l.c. $. 24 und Wächter 11 $. 87 Note 55 angef. Schrififteller; 
former Rreitmayer Il S.400 und der Cod. civ. a. 526 über deſſen Auslegung 


308 Dritte Abtheilung. Bon den Sachen. 


Anbere die durchgreifende Regel auf daß Yorberungsrechte zu den 
Mobilien zu zählen feien 5. Diefe legtere Anſicht ift im bürgerlichen 
Geſetzbuch fanctionirt ($. 298) 6. Es ift dieß aber eben nur eine 
Auslegungsregel welche im Zweifel zur Anwendung zu fommen bat. 
Könnte erwielen werden, daß der Disponent an den mittelbaren 
Gegenftand des Forderungsrechts dachte d. h. an die Sache, welche 
Gegenftand der Leitung ift, Durch diefelbe befchafft werben fol, fo 
wird hier wohl die Intention des Disponenten entfcheiden und das 
Forderungsrecht zu den unbeweglichen Sachen gerechnet werben, wenn 
fein mittelbarer Gegenftand ein Immobile it 7. Schuldforberungen 
gelten der Regel nach als beweglich ohne Rüdficht darauf, ob fie ver- 
zinslich find oder nicht 68; und ebenfomenig wird an ihrer Natur das 
durch etwas geändert, daß fle mit einem Pfandrecht an Immobilien 
bededt ſind (8. 299 a. 6. G. B.). 


jedoch Streit herrſcht; vgl. Renaud in ber angef. Abhandl. ©. 285 fg. und. 
Proudhon Traite du domaine nr. 171 sq. 
65) P. Vo&t.I.c.c.8$.6, J.Voet.1.c. 8.31, Gluck II ©.536, Thi⸗ 
bant Syſtem $. 473, Kierntff1S.3283, Seuffert 15.59, Arndts 5.50 
2.9. — Man bat diefe Anficht öfters damit zu begründen gefucht, daß quem- 
admodum persona debitoris mobilis est ac domicilium suo arbitratu 
transferre potest, etiam actio personalis ossibus personae tantum inhaerens 
mobilis judicatur velut accessio ejus (J. Voöt. 1. c.). Gbenfo fagt auch 
Zeiller 1 S.22 „Rechte feien im allgemeinen als beweglich anzufehen, weil fie 
> der Perfon anfleben und mit ihr gleichfam den Ort verändern” und alle unfere 
Schrififteller bis auf den neueften herab haben dieß wörtlich nachgefchrieben. Wie 
fehr ungenügend Bo Et’ Motivirung fel, hat Wächter Note 58 gezeigt : wieirrig 
aber der noch viel allgemeinere Ausſpruch Zeiller's fei, leuchtet von felbft ein. 

@ 66) Gerade diefe Anficht dürfte Die weniger richtige fein. Wer mittelft einer 
perfönlichen Klage ein Immobile zu forbern bat, Hat ficher dieſes als Finftigen 
Gegenftand feines Bermögens im Auge und rechnet es wohl auch fihon im vors 
hinein zu feinem unbeweglichen Bermögen. 1. 415 D. deR. 11. 443 D. de V. S. 
ld apud se quis habere videtur de quo habet actionem:: habeturenim quod 
peti potest. Die öfters dagegen angeführte I. 204 D. de R. I. (Minus est 
actionem habere quam rem) fagt nichts anderes als daß derjenige befler daran 
fei ber die Sache ſchon habe, da der Erfolg der Klage ein zweifelhafter fein 
kann; fie hat fomit auf bie vorliegende Frage gar feine Beziehung. 

67) Bel. 1. 402 pr. D. de leg. II. 

68) In den älteren deutſchen Rechtsquellen wurde öfters zwifchen verzins⸗ 
lichen uud unverzinslichen Forderungen unterfchieben und erflere wegen ihres 
höheren Werths für unbeweglich gehaltenz vgl. Renaud in ber angef. Abb. 
©. 89. 90 und bie bei Phillips IS. 890 Note 7 angef. Stelle. 

69) Da die ältere Satzung bes beutfchen Rechts die Gelpforberung abſor⸗ 
birte und ſonach nicht bloß als Acceſſorium, fondern als felbftändiges Recht ers 
fchien (vgl. Befeler Syftem II. 95), fo geſchah es öfters, daß man hypothe⸗ 
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Klagen theilen die Natur des Rechte zu defien Geltendmachung 
fie befimmt find, fie tragen den Charakter Des Rechts aus welchem 
fie entipringen:: die Rechte find die Mütter der Klagen wie Theophi⸗ 
lus fagt. Daraus ergibt fih, Daß je nachdem das Recht felbft zu den 
beweglichen oder unbeweglichen Sachen zu zählen ift, andy Die Klage, 
das Rechtsmittel, zu den beweglichen oder unbeweglichen Sachen zu 
rechnen fein wird. Dieß zeigt fich insbeſondere bei den Forde⸗ 
rungsrechten, da dieſe recht eigentlich in der Klage ihren Stütz⸗ 
punft haben. Ebenfo ift e8 mit den Klagen aus dinglichen Red» 
ten: die Bindicationdklage z. B. wird Daher bald zu dem beweglichen 
bald zu dem unbeweglichen Vermögen zu rechnen fein, je nachdem ihr 
Gegenftand eine bewegliche ober eine unbewegliche Sache Hi7°. Wenn 
alſo A ftirbt und dem B fein bewegliched dem C fein unbewegliched 
Bermögen binterläßt, fo wird C zur Auftellung refpective Yortfegung 
der Vindicationsklage berechtigt fein wenn der Gegenſtand der Klage 
ein Immobile it 7!. — Die Erbrechtsklage ift zunaͤchſt jo wenig 
wie das Erbrecht felbft 7? in der Eintheilung des Vermögens in ber 
wegliches und unbewegliches begriffen. Denn das Erbrecht if das 
Recht, die vermögensrechtliche Perfönlichfeit eines Verftorbenen zu 
tepräfentiren und die Erbrechtöfiage (hereditatis petitio) geht zu⸗ 
naͤchſt auf Anerkennung dieſes Repräfentationsverhältnifies. Erſt 


cirte Schuldforberungen als unbewegliches Unt anfah (Schwabenfp. 168). Im 
heutigen Recht, wo die Hypothek den Charakter des Acceſſoriums hat, verſteht 
es fich von felbft, daß die Natur der Forderung durch die Qualität des Acceſſo⸗ 
riums nicht geändert werden Fann. 

70) 1.45 D. de R. I. Isqui actionem habet ad rem recuperandam ipsam 
rem habere videtur. 1.52 D. de A.R.D. Rem in bonis nostris habere intel- 
ligimur quotiens — amittentes ad recuperandam eam actionem habemus, 

74) So wird diefer Hall auch ganz allgemein von den gemeinrechtlichen Schrifts 
Kellern entſchieden; vgl. z. B. Glück II 5.535.536. Unfere Schriftfteller jedoch 
ſtellen ohne Ausnahme (vgl. z. B. Stubenrauch IS. 620 Ar. 5) die Anficht 
auf „Klagen müßten, da das Geſetz nichts Beſonderes in Anſehung derſelben ver⸗ 
füge, wie die übrigen Rechte behandelt werden und ſeien alſo nur dann als umbes 
wegliche Sache anzufehen, wenn fie mit dem Befſitz eines unbeweglichen Gutes 
verfnüpft ſeien.“ Hiernach iſt die Gigenthumsflage, da fie gerabe zu ihrer Vor⸗ 
ausfegung den Mangel des Befipes hat, flets zu den beweglichen Sachen zu 
rechnen! Das Geſetzbuch braucht aber „nichts Beſonderes in Anfehung ber Klagen 
zu verfügen,“ weil ſich deren Behandlung ans ihrer Natur von felbfl ergibt. 

72) Auch darin irren unfere Schrififteller, wenn ſie wie z. B. Zeiller II 
©.24, Stubenrauh 1,620 u. A. Ichren das Erbrecht fei fiets beweg⸗ 
lich: dieſer Irrthum geht aus der Berfennnng des Weſens bes Erbrechts hervor. 
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mittelbar führt die fiegreich angeftellte hereditatis petitio zu vermoͤ⸗ 
gensrechtlichen Objecten und diefe find e8 deren Beweglichkeit oder 
Unbeweglichfeit nach den gewöhnlichen Beftimmungen zu beurtheilen 
iſt. Stirbt daher der A und vermacht dem B fein bemegliches dem 
C fein unbewegliches Vermögen und findet ſich im Nachlaß eine Erb⸗ 
echtöffage (I. 3 D. deH.P. 5, 3), fo fteht fie beiden Erben ge⸗ 
meinfchaftlich zu und was durch fie erlangt wird ift nad) der Quali⸗ 
tät der Beweglichkeit und Unbeweglichkeit unter B und C zu thei⸗ 
len??, 

Die Beftimmung über die Eintheilung der Rechte in bewegliche 
und unbewegliche, welche das oͤſterr. Geſetzbuch im $. 298 trifft, ift 
durchaus ungenügend. Einerfeits ift Die Regel viel zu allgemein bins 
geftellt, andererfeits die Davon gemachte Ausnahme ganz überflüfftg. 
Was ift unter Rechten zu verftehen „bie mit dem Befige einer unbe» 
weglichen Sache verbunden find?” Unter ihnen kann man zunächft 
jene Rechte verftehen welche für ſich allein beftehen könnten, die aber 
mit einem Grundftüde dergeftalt verbunden find, daß fie dem jeweiligen 
Eigenthümer desſelben zuftehen, alfo die |. g. deutichen Realtechte wie 
tabizirte Gewerbsrechte, Batronatsrechte u. f. f.; ferner können jene 
Rechte darunter begriffen fein welche für ſich allein gar nicht beftehen 
fönnten, wie die Realfervituten. Diefe beiden Arten von Rechten bil» 
den aber nur eine juriftifche Qualität des Grundftüds (vgl. unten. 64) 
und fommen felbftändig fo wenig in Betracht wie die natürlichen Qua⸗ 
litäten des Grundftüds 3. B. die gefunde Lage, die ſchoͤne Ausſicht. 
In beiden Beziehungen ift fomit jene Beftimmung des bürger!. Ge⸗ 
ſetzbuchs überflüffig, im Verhältniß der Ausnahme zur Regel aber 
viel zu eng. Überflüffig, weil es überhaupt und daher auch bei der 
Eintheilung des Vermögens in bewegliches und unbewegliches gar 
nie in Srage fommen fann, wohin jene Rechte zu zählen feien, da fie 
als juriftifche Qualitäten (conditio fundi) immer demjenigen zufallen 
müffen dem das Grundftüd ſelbſt zufällt. Zur eng, weil es unrichtig 
ift daß alle übrigen Rechte beweglich feien, da man doch 3. B. vom 
Eigenthumsrechte an einem Immobile einerfeits nichts fagen kann e6 
fei beweglich und andererfeits nicht behaupten kann es fei ein Recht 
„welches mit dem Befig einer unbeweglichen Sache verbunden iſt.“ 


785) Diefe Entfcheidung trifft au J. Vost. 1. c. $ 49. 
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B. Berbrauchbarfeit ver Saden!. 


$. 49. Der Begriff der Verzehr barkeit oder Verbrauch— 
barfeit, als der phyſiſchen Eigenfchaft der Sachen durch ihre nature 
gemäße Verwendung zur Befriedigung menfchlicher Berürfniffe in 
ihrer phyſiſchen Exiſtenz vernichtet oder doch in ihrer Integrität ange: 
griffen zu werden, Fann in diefer feiner Allgemeinheit nicht ald Ein» 
theilungsgrund der Sachen dienen. Denn alle Sachen werden all: 
mälig durch den Gebrauch in ihrer Eriftenz und Integrität ange- 
griffen: fie alle find abnügbar. Soll alfo dennoch der Begriff der 
Verbrauchbarkeit eine befonvere Eigenfchaft gewifler Sachen bedeuten, 
fo muß er in einer engeren Bedeutung genommen werden. Die nota 
specialis liegt nun darin, daß gewiffe Sachen ihre gewöhnliche Be- 
flimmung nur durch fofortige gänzlihe Zerftörung oder ſo— 
fortige merklihe Verringerung ihrer Subftanz erfüllen 
fönnen?. Bon folhen Sachen welche den gewöhnlichen Rugen 
nur dadurd gewähren, daß ſie in Ihrer Subſtanz gänzlich gerftört 3 oder 
doch in ihrer Integrität merklich verlegt werben, pflegt man zu jagen, 


1) Schufter Über den Begriff der verbrauchbaren und unverbrauchharen 
Sachen. Zeitfchr. f. öfter. Rechtsgelchrf. 4885 INE.IS.1ı—ı3. (Bin breiter 
unbefriedigender Aufſatz). . 

3) Es kann für den Unterfchieb zwifchen verbrauchbaren und unverbraucharen 
Sachen nur auf den Grad der Abnüsbarkeit anlommen und es werben baher nur 
jene Sachen verbrauchbare genannt werben fünnen, welche durch ben jedes malis 
gen Gebrauch einen merflichen wefentlichen Verluſt an ihrer Subftanz er⸗ 
leiden, umverbrauchbare dagegen jene welche erft Durch den allmäligen Ge 
brauch einen folchen Berluft erleiden. Minder richtig feheint es zu fein, wenn 
Wächterli ©. 218 und Note 86 das entfcheidende Merkmal der Verbrauchbar⸗ 
feit darin finden will, daß gewifle Sachen durch einmaligen Gebrauch vers 
nichtet werden; denn Kerzen, Salben u. f. f. werben nicht ſtets auf einmal 
verbraucht, aber man kann fie auch nicht ein einzigesmal gebrauchen ohne daß fle im 
ihrer Subftanz einen merklichen Verluft erlitten. — Aus der gegebenen Begrifföbes 
fimmung folgt vonfelbft, daß nur bewegliche Sachen verbrauchbar fein können. 

8) Der Ausdruck „zerftört“ (5.804 a. b. G. B.) bezeichnet die objertive Seite 
diefes Verhaͤltniſſes, nemlich überhaupt das Zugrundegehen einer Sache; der 
Ausdrud „verzehrt“ dagegen umfaßt zugleich die fubjective Beziehung, nemlich 
die Verwendung der zu Grunde gerichteten Sache zur Befrievigung bes Bebürf- 
niſſes, überhaupt die Zerflörung in Beziehung auf den Zerſtörenden (fo 3. 2. 
fagt man figürlich pas Feuer habe die Sache verzehrt). Daher ift der letztere Aus⸗ 
deu der eigentlich technifche für die in Rede ftehende Eigenfchaft der Sachen: 
man nennt deßhalb dieſe Sachen „verzehrbare“ nicht „zerftörbare, “ weil z. B. Eß⸗ 
fachen welche durch Fäͤulniß zu Grunde gehen zwar zerftört aber nicht verzehrt 
find. Berzehren im engern Sinn endlich bezieht fi nur auf @ßs und Trinkſachen. 

Unger, Syſtem v. öfter. allg. PBrivatrechte. Bp I. 26 
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fie feten res quae usu consumuntur (tolluntur) aut.minuntur res 
quae in abusu continentur* und nennt fie xaz’ &Eoyn» verzehr- 
bare verbrauhbare confumtible Saden ($. 301 a. b. 
G. B.). Daher gehören 3. B. Epfachen, Brennholz u. |. w. zu den 
verbrauchbaren Sachen, da fie wenn fie ihrer Beftimmung gemäß 
verwendet werden fofort vernichtet werden; ebenfo Kerzen, Salben 
u, f. w. weil fie durch den orbnungsmäßigen Gebrauch in ihrer In» 
tegrität verlegt werden. Dagegen gehören Kleider zu den unver: 
brauchbaren Sachen, weil fie durch den ordnungsmäßigen Gebrauch 
zwar allmälig abgenügt werden, aber nicht durch den jedesmaligen 
Gebrauch in ihrer Integrität merklich angegriffen zu werden brau⸗ 
hend. Eben daher gehören auch Geldſtücke als folche zu den natür⸗ 
lid) unverbrauchbaren Sachen, obgleich fie durch fortgefegten Ge⸗ 
brauch allmälig abgenügt werden können ®, 

Aus dem Geſagten ergibt es fi, daß die Verbrauchbarfeit eine 
rein natürliche phyfifche Eigenfchaft beweglicher Sachen iff® Für das 
Rechtsgebiet hat diefe natürliche Eigenfchaft nur in fo fern In» 
tereffe als fie die Grundlage einer juriftifchen Eigenfchaft der Sa- 
hen nemlich ihre Vertretbarkeit bildet. Denn Sachen welde ver: 
brauchbar find, find ihrer Natur nach d. h. ohne daß es einer beſon⸗ 
dern Verabredung bedarf vertretbar, weil es bei ihnen in juriftifcher 
Beziehung nicht auf das ephemere der Zerftörung preisgegebene Ins 
dividuum, fondern auf das bleibende Genus anfommt, und wenn 
verbrauchbare Sachen als ſolche den Gegenftand eines Rechtsgefhäfts 
ausmachen, jo müffen diefe Rechtsgefchäfte von ſelbſt in jener Art 
aufgefaßt werden, welche die Beichaffenheit des Gegenftandes mit 
Nothwendigkeit herbeiführt?”. Daher kann aber auch durch Privut: 


4) $. 2 1. de usufr. (2, 4) — quae ipso usu consumuntur, quo numero 
sunt vinum oleum frumentum. Ulp. Fragm. XXIV. 27 D. de usufr. ear. 
rerum quae usu consumuntur vel minuuntur (7, 5). 

5) Daher können Kleider ausgeliehen (1. 5 $. 8 D. commod. 18,6) vermies 
thet werben ($.5 I. de loc. et conduct. 3, 25) und es iſt ein wahrer usugfructus 
an ihnen möglich (1.158. 4. 5 D. de usufr. 7, 4 1.9 $.3 D. quemadım. usufr. 
cav. 7, 9). Mit Unrecht rechnet Böcking IS. 268 die Rleivungsftüde zu den 
verbrauchbaren Sachen und tritt dadurch in Widerfpruch mit dem von ihm felbit 
S. 267 Note 4 Entwidelten. 

6) $. 2 I. de usufr. (2, 4) — pecunia numerata — in ipso usu permu- 
tatione adsidua quodammodo exstinguitur. 

7) Daher fünnen verbrauchbare Sachen als folche nicht Gegenſtand vor 
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pispofition hier manches geändert werden. Es kann nemlich durch 
Privatwillfür einer an fich verbrauchbaren Sache diefes Kriterium 
entzogen und umgelehrt einer an ſich unverbrauchbaren Sache dieſes 
Kriterium der Verbrauchbarfeit beigelegt werden. Wenn man nem: 
lih Sachen, welche nur durch ihre Aufgehrung den ordentlichen Rugen 
gewähren, d. h. ihre gewöhnliche naturgemäße Beftimmung erfüllen, 
eine andere Beſtimmung gibt, zu deren Erreichung fie nicht aufge 
zehrt zu werden brauchen, fo werden die an fich verbrauchbaren Sa- 
hen für dieſes concrete Rechtöverhältniß als unverbrauchbar behan⸗ 
beit d. h. fie fommen in juriftifcher Beziehung nicht als vertretbare 
fondern als unvertretbare Sachen in Betracht ®. Umgefehrt fann man 
bei einer an ſich unverbrauchbaren Sache ihre endlihe Abnügung vor 
Augen haben und fie in einem concreten Redytöverhältniß als ver⸗ 
brauchbar behandeln, d. h. die Sache wird als eine vertretbare an« 
geiehen und behandelt ®. 

Zu den verbrauchbaren Sachen rechnet man gewöhnlich auch das 
Geld (1.92. $. 983. 8. 992 a. 6. G. B.), da das Geld als allge: 
meines Taufchmittel um diefer feiner Beſtimmung gemäß verwendet 
zu werden ausgegeben, veräußert werden muß. Mit diefer Veräuße⸗ 
rung hört es aber für den Beräußerer zu exiſtiren auf1%: er hat mit 


Rechtsgefchäften fein welche auf die Rückgabe in specie gerichtet find, weil eben 
bie species verbraucht, vertilgt werben muß, wenn bie verbrauchbare Sache ihre 
gewöhnliche Beſtimmung erfüllen foll. Es fann daher an confumtiblen Sachen 
als folchen kein Commodat ($. 9741 a. b. &. 3.) fein wahrer Nießbrauch ($. 540 
a. b. G. B.) fattfinden ; werden verbrauchbare Sachen als folde Jemanden zum 
Gebrauch übergeben, fo muß die Abficht dahin gerichtet fein, daß der Empfänger 
an ihnen Gigenthum erwerbe ($. 983. 8. 1227 a. b. G. B.). 

8) Dann und in fo fern fönnen daher an fich verbraudbare Sachen auch 
Gegenftand eines Commodats umd eines wahren Ufusfructus fein; 1. 3$.6D. 
commod. (48, 6) Non potest commodari id quod usu consumitur nisi forte 
ad pompam vel ostentationem quis accipiat. |. 4 eod. . 

9) Daher kann auch an Kleidern ein quasi ususfructus beftellt werden $. 2 
l. de usufr. (2, 4) 1.22 i. f. C. de admin. tut. (5, 27). Diefe Stellen haben 
wegen ihres fcheinbaren Widerſpruchs mit ben in Note 5 angeführten befannilich 
fihon von den Gloſſatoren an lebhafte Eontroverfen veranlaßt (vgl. Glück IX 
©. 392 fg.) ; das Nähere in der Lehre vom Riegbrauch. 

40) Es wird Hier fomit die fubjective Seite ganz befonders betont, indem nach 
dem gewöhnlichen Sprachgebrand; jedes Veräußern einer an ſich unverbrauchbaren 
Sache, wodurch diefe für den Beräußerer zu eriftiren aufhört, ein Berzehren, Con⸗ 
fumiren berfelben genannt wirb (vgl. Dirksen Manuale latinitatis a. v. consu- 
mere) f. Wächter II ©. 320 und Note 38. Daher gilt das Geld auch als ver- 
zehrt, wenn die Geldſtücke Durch Vermiſchung mit andern Geldſtücken des Empfän⸗ 

26* 
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bem Hintangeben des Geldes vasfelbe verzehrt 11. Wo immer das Geld 
in diefer Qualität als allgemeines Taufchmittel den Gegenftand eines 
Rechtsgeſchäfts ausmacht 12, gilt daher für dasfelbe das früher in An⸗ 
ſehung der verbrauchten Sachen überhaupt Ausgeführte 13. Diefe 
Berzehrbarfeit des Geldes ift ſelbſtverſtändlich Feine natürliche Qualität 
desfelben, ſondern eine juriftifche, nemlich Die Bertretbarkeit Desfelben 14 
und es hat dieß wohl am meiften dazu beigetragen die zwei Begriffe 
Verbrauchbarkeit und Bertretbarkeit für identifch zu halten, wie eg bie 
ältere Doctrin that und diefer folgend das öfterreichifche Geſetzbuch. 


C. Individuelle und Gattungsſachen. Bertretbarfeit. 


$. 50. Sachen weldhe nach beftimmten Merkmalen und Eigen- 
haften, die ihnen eigenthümlich find und fie von andern Sachen 
unterjcheiden, beftimmt find heißen Individuen (Eingelbeiten, 
species, corpora, certa corpora). Sind die Sachen nicht indivi⸗ 
duell beftimmt, fondern find fie bloß nach Gattungsmerfmalen alfo 
nah Merkmalen, die allen Sachen diefer Gattung in gleicher Weife 
zufommen, beftimmt, fo heißen fie Gattungsſachen (genus im 
weitern Sinn). 

Die Gattungsſachen im weitern Sinn begreifen in fih 4) Ouan» 
titäten? d. h. Sachen bei welchen die Unterfcheivung der Indivi⸗ 


gere (1. 78D. de solut. 46, 8) oder durch Erwerbung von Seiten eines bona fide 
Empfängers ($. 374 a. b. G. 3.) für den bisherigen Eigenthümer aufhören 
juriftifch zu eriftiren, da ſolche nummi aceipientis fiunt. Vgl. Sintenisl 
S. 438, Böcking 8. 76 Notes. 

4) Das ausgegebene Geld ift verzehrt, nummi consumti; den Gegenſatz 
oben bie hummi exstantes nummi integri; vgl. die Stellen bei Böding 
a. a. O. 

12) Kommen die Geldſtücke als species (corpora nummorum) in Betracht, 
fo find fie natürlich unverbrauchbar und fönnen daher commobirt (I. 4 D. com- 
mod. 48, 6) vinbicirt werden (1. 44 $.2i. f. D. deR.C. 12, 4) und den Gegen- 
fand eines wahren ususfructus bilden (1. 38 D. de usufr. 7, 4). 

48) Sie find daher Gegenftand eines Darleihens ($. 983 a. 5. G. B.) und 
eines Quaſi⸗Uſusfructus $. 2 I. de usufr. (2, 4) 59. 340 a. b. G. B. 

44) Die Geldſtücke kommen nemlich nicht als Species ſondern als Quanti⸗ 
täten in Betracht. Vgl. Bocking 1S. 268. 

4)1.54 pr. deV.0.1.6D.deR. V. 

2) Manche Schriftfteller (3.38. Zasius in $. 80 I. de act. nr. 47. 48, 
Buchholz Berfuche über einzelne Theile der Theorie bes heutigen röm. Rechts 
(S. 47 fg.) wollen ven Ausdruck Quantitäten bloß auf Geld beziehen; f. aber 
dagegen Savigny VI S. 133 Note a. b. 
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duen innerhalb einer gewiffen Gattung vollfommen gleichgiltig ift, 
weil die Individuen dergeftalt gleicher Beichaffenheit und gleichen 
Werthes find daß das eine das andere vertritt. Bet ſolchen Sachen 
fommt e8 daher im Verkehr nur auf Zahl, Maß oder Gewicht an 
(res quae pondere numero mensura constant)3. ft bei Sachen 
diefer Art die Quantität und Qualität befannt (4. B. vier Eimer 
Zofaier Wein aus dem Jahr 1840, 300 Stüd Ducaten), fo iſt da⸗ 
mit der Gegenftand des Forderungsrechts genau beftimmt und die 
Korderung felbft eine certa, weil eben das Individuum vollfommen 
gleichgiltig ift (communi specie continentur) %. 2) Gattung» 
fachen (genera) im engern eigentlichen Sinn d. 5. einzelne nicht in« 
dividuell beftimmte fondern bloß nach Gattungsmerkmalen bezeichnete 
Sachen welche noch erſt auszuwählen find, 3.3. ein Pferd ein Hund >. 
Hier ift das Individuum durchaus nicht gleichgiltig, da die zur fels 
ben Battung gehörenden Individuen von ungleicher Beichaffenheit 
und verfchiedenem Werth find, daher vie Forderung fo lange incerta 
ift bis nicht aus der Gattung das beftimmte Individuum gewählt 
wurde ®. In diefem Sinne bildet alfo genus den Gegenſatz zur quan- 
titas und in diefem engern Sinn wird der Ausdrud genus gewöhn- 
lich genommen?. Die Grenze des Begriffs der Gattung ift eine flies 
ende, da der Umfang des Gebiets aus welchem das Individuum zu 
wählen ift ein verfchiedener feinfann. Daher fpricht man vonreinem 
genus wenn dad Oattungsmerkmal allein Die Grenze bildet 3.3. ein 
Pferd, und von beſchränktem genus wenn noch andere Merkmale 
beigefügt find 3.3. ein Pferd aus meinem Geftüte (alternativ). 

8) Vgl. die Stellen bei Schilling Inftitut. 118. 64 Note e und bi Wäch⸗ 
ter Sandb. II 5. 88 Note 4. 

4)1. 74 D. de V. O. Stipulationum quaedam certae sunt quasdam in- 
certae, Certum est quod ex ipsa pronuntiatione apparet quid quale quan- 


tumque sit ut ecce aurei decem — tritici Africı optimi modii centum, vini 
Campani optimi amphorae centum. 

5) Der Ausdruck genus bezeichnet alfo nicht die ganze Battung, welche als 
folche niemals Gegenſtand eines Rechtsverhältniftes fein kann, fondern bie aus 
der Gattung auszuwählenden Sachen. Vgl. Savigny Oblig. R. I ©. 899. 

6) 1. 75 D. de V. O. vgl. Puchta Borl. IS. 76. 77. 

7) In ber Marginalrubrif zu $. 656 fg. a. b. G. B. wird Gattung im weis 
tern Sinn gebraucht (wie in I. 83 6,5 D.deV.O.); im$. 658 a. b. G. B. aber 
wird die Battung im engern Sinn der Quantität entgegengefeßt. 

8) Bol. Savigny OH. R. J S. 400. So ift das Vermächtniß im Falle 
bes $. 656 a. 6. G. B. ein alternatives, im Fall des $. 658 a. b. G. B. ein 
rein generifches. Dieſer Unterſchied ift praftifch wichtig, weil bei einem reinen genus 
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Gattungsfachen und Quantitäten find Begriffe welche nur für 
obligatorifche Berhältniffe von Bedeutung finn®. Bei einem- 
Forderungsrecht handelt e8 fidy nemlich zunächft nur um eine Leiftung 
nicht um eine Sache; mag alfo immerhin das zu leiftende Indivi⸗ 
duum noch unbeftimmt fein, fo verſchlägt dieß nichts wenn nur bie 
Leiftung felbft individuell beftimmt ift1., Dingliche Rechte dage⸗ 
gen find Rechte, welche unmittelbar an einer Sache beftehen, auf und 
an ihr haften; folange die Sache nicht individuell beftimmt und firtrt 
ift, kann ein dingliches Recht aus Mangel des Dbjects nicht beftes 
ben 1, Daher kann an QOuantitäten und Gattungsſachen al folchen 
weder Eigenthum noch fonft ein dingliches Recht ftattfinden, ſondern 
nur an den Individuen deren Summe die Quantität ausmacht vder 
welche aus der Gattung gewählt worden find 12. 

Man nennt Sahen fungibel!3, wenn diefelben in einem be⸗ 
ftimmten Rechtsverhältniſſe ald folche "gleichgiltig find, fomit bloß 
ein generiſches Intereffe haben und daher durch beliebige andere In⸗ 


der Untergang aller species nicht Teicht möglich iſt, während derſelbe bei alterna⸗ 
tiven Obligationen und Bermächtniflen Häufig eintreten wird nnd dann (dafern er 
caſuell ift) die Befreiung des Schuldners nach fich zieht; 1. 80 8..5 D. ad leg. 
Falc. (85, 2). Bgl. Savigny Obl. R. 188. 88.89, Mommfen Beiträge 
zum Obligationenrecht 18. 6; das Nähere im befondern Theil. 

9) Bol. insbefondere Buchholg a. a. D.©.15 fg. und Wächter Handb. 
16. 2332. 

40) Nur darf die Gattung nicht fo weit gefaßt werben, daß ſelbſt ganz werth⸗ 
loſe Sachen darunter fallen fönnten, weil dann die Obligatio ihr vermögensrechts 
liches Interefle verlöre; 3. B. das Verfprechen irgend ein Thier zu geben, da ber - 
Berpflichtete auch ein Infect zu geben berechtigt wäre; vgl. 1. 94 1. 444 pr. D. 
de V.O. |. 7A pr. D. de leg. 1. 

44) So wie in Anfehung noch nicht eriflirender Sacheu wohl Forderungs⸗ 
rechte beftehen können nicht aber dingliche Rechte (vgl. oben & 45), fo verhält es 
ſich auch rüdfichtlidy Der quantitates et genera. Die ältere Doctrin mifchte hier 
häufig ihren unrichtigen Begriff unförperlicher Sachen ein (vgl. $. 45 Note 28) 
und meinte bei Forderungsrechten auf Duantitäten und Battungsfachen fei der 
Gegenftand des Rechts eine unförperliche Sache (die Quantität refp. das genus), 
fo 3.8. Glüd II S. 5414. 5155 f. dagegen Waͤchter Handb. II S. 283. 

43) Deßhalb kann man Quantitäten z. B. eine Summe Geldes nicht vindi⸗ 
ciren, —** bloß condiciren (I. 49 $. 2 D. de cond. ind. 4%, 6), während die 
einzelnen Geldſtücke, welche die Summe ausmachen, allerdings unter Umftäuden 
vindicirt werden fünnen (l. 46 D. eod.). Ebenfowenig fünnen genera vinbicirt 
werben 1.6 D.de R. V. — Bei einem Darleihen wird man nicht Sigenthümer 
der Summe ober der Quantität, fondern der einzelnen Inpividuen u. f. f. 

43) Über die Bildung biefes barbarifchen Auspruds vgl. Savigny VI 
S. 123 Note a. Cod. Nap. a. 1294 choses fongibles. 
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dividuen derſelben Gattung vertreten werden können (in genere suo 
funetionem recipiunt 1. 2$. 4 D. de R. C. daher der Ausdruck 
vertretbare! Sachen). Manche Sachen find fhon ihrer Na⸗ 
tur nad) vertretbar d. 5. es kommt fchon im gewöhnlichen Verkehr 
nicht auf das Individuum an, fondern ed handelt fi nur darum 
Stüde einer gewiflen Gattung in einer beftimmten Quantität zu er 
halten. Daher find Ouantitäten im Zweifel als vertretbar anzu⸗ 
ſehen; ebenfo find alle verbrauchbaren Sachen ihrer Ratur nach und 
im Zweifel als vertretbar zu behandeln, da eben bie phufiiche Ver⸗ 
brauchbarfeit der Individuen die einzelne Species im juriftifchen Sinn 
als gleichgiltig erfcheinen läßt. Alle andere Sachen find ihrer Ratur 
nach nicht vertretbar d. h. es kommt im gewöhnlichen Verkehr gerade 
auf das beftimmte Individuum an; fie haben ein fpecielles Fein 
bloß generifches Interefie und wenn in einem Rechtöverhältnifie ein 
Individuum zum Gegenftand desſelben gemacht worden ift, fo fann 
nicht willfürlich an die Stelle desfelben ein anderes wenngleich zur 
felben Gattung gehöriges Individuum gefegt werden 5. Durch Pri⸗ 
vatdispofition kann aber hieran mandyes geändert werden. Die Ber 
theiligten können nemlich für ihr concretes Rechtsverhältniß 1) Sa⸗ 
chen al8 vertretbar behandeln welche ihrer Natur nad) unvertretbar 
find, d. h. fie fönnen feftfegen, daß das Individuum als foldyes 
gleichgültig fet und durch andere derfelben Gattung erfegt werden 
koͤnne 16. Sie können ungefehrt 2) Sachen welche an fich ihrer Nas 


44) Diefer Ausprud, welcher von Zachariä gebildet wurbe und feither von 
ben meiften Schriftftellern gebraucht wird, wird vermienen von Buch ta Vorlef. I 
S.77, mißbilligt von Savigny VI S. 124 Moteb „da alle Sachen einer Ders 
tretung durch Geldentſchaͤdigung empfänglich find“ (vgl. Arnd ts Pandekt. 5.54 
Anmerk. 4). Allein es ift nicht abzufehen, warum ber Ausdruck „vertretbar" nicht 
technisch für jene Sachen firirt werden folle, welche nicht nur wie alle andere 
Sachen einer Bertretung durch Geldentſchädigung, fondern einer Bertretung 
durch andere Individuen ber gleichen Gattung empfänglich find. 

45) 1.2 $.4D.deR.C. — nam in ceteris rebus ideo in creditum ire 
non possumus quia aliud pro alio invito creditori solvi non potest. 

46) So 3.3. konnen Eremplare eines Buchs, Kleidungsſtücke u. f. f. ale vers 
tretbar behandelt werben; ebenfo unverarbeitetes Metall, welches an fich unver: 
brauchbar iſt (1. 34 D. loc. 49, 2 pr. I. quib. mod. re contr. obl. B, 44) u. 
a.m. — Zu weit geht wohl Wächter (S. 228 und 234 Note 42), wenn er den 
Begriff Sattungsfache mit dem Begriff Vertretbarfeit identiflcirt. Denn das 
charakteriſtiſche Merkmal der Vertretbarkeit befteht darin, daß das beftimmete 
Individuum als folches bloß ein generifches Interefle hat und daher an bie Stelle 
bes beflimmten Judividuums beliebig ein anderes (aliud pro alio) gefegt werben 
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tur nach vertretbar find als unvertretbar behandeln, indem e8 ihrem 
Willen zufolge gerade auf das fragliche Individuum anfommen fol, 
diefes alfo nicht bloß ein generifches Intereffe hat fondern von ſpe⸗ 
cieler Bedeutung ift 17. 

In früherer Zeit hielt man häufig die beiden Begriffe Vertret- 
barfeit und Berbrauchbarfeit der Sachen für iventifh 18. Auch die 
Verfaſſer des öfterreichifchen Geſetzbuchs fcheinen diefer Anficht gewe⸗ 
jen zu fein, da fie bloß den Begriff der Verbrauchbarfeit aufitellten 
($. 301 a. b. G. B.) und hiermit auch den Begriff der Vertretbarfeit 
erfchöpft zu haben glaubten 10. Allein diefe Identificirung ift ganz 
unrichtig und Fann leicht auch zu unrichtigen Kolgerungen führen ?°. 
Allerdings ift jede verbrauchbare Sache auch vertretbar, aber nicht 
umgekehrt ift jede an fich vertretbare Sache auch verbrauchbar; fo 
3.2. find Nägel, Nadeln, Breiter u. f.w. vertretbare, nicht aber ver⸗ 
brauchbare Sachen und noch weniger ift die der Verabredung gemäß 
als vertretbar zu behandelnde Sache deßhalb auch eine an fid) ver: 


fann. Die bloße Auswahl behufs der Individualifirung jedoch Fann die Ver⸗ 
tretbarfeit nicht conftituiren; ber generifch Berpflichtete kann zwar unter ben 
Sachen der Gattung wählen, aber das ausgewählte Individuum hat fein fpecis 
fifches Intereſſe und kann nicht beliebig durch ein anderes erſetzt werben. 

17) So 3. B. können Geldftüde deponirt (1. 24 D. depos. 46, 8), aus= 
geliehen werben (1. 4 D. commod. 43, 6); feltene Eßwaaren Eönnen verliehen 
werben (ad pompam vel ostentationem), ein Klumpen californifchen Goldes 
hat ein fpecielles Intereſſe u. f. f. 

48) Bol. 3. B. ſtatt Aller Glud BH IX ©. 17235 f. hierüber au Buch⸗ 
bols a. a. O. ©. 24.25. Thibut warnte fhon in Älteren Auflagen feines 
Syſtems (3.3. in der 3. Aufl. 1809 $. 264) vor diefer Verwechslung. Heutzutage 
wird der Unterfchien zwifchen Vertretbarfeit und Berbrauchbarfeit allgemein aner= 
fannt 3. B.Schweppel$.90, Wächter 11 S. 284, Puchta Pandekt. 5.36, 
Schilling Il$.64. Wenn aber Schilling Notem (dem auch hierin Heim⸗ 
bad im Rechtslex. Bo IX ©. 497 Note 190 faft wörtlich folgf) meint, „das 
Darlehen gehe nur auf vertretbare Sachen, der quasi ususfructus dagegen auch 
auf verbrauchbare, daher Kleider wohl Gegenſtand des Lepteren, nicht des Erfteren 
fein Eönnen, ” fo ift dieß ganz unrichtig, da ficher auch an verbrauchbaren Sachen 
ein Darlehen möglich iſt 3. B. an Getraide, Ohl u. f. w. (pr. I. quib. mod. re 
contr. oblig. 3, 44) fo wie an vertretbaren Sachen ein quasi ususfructus. 

19) Bl. Zeiller LS. 37. 

30) Unfere neueren öfterreichifchen Schriftfteller find der richtigen Anficht 
daß, wiefle fih ausbrüden, „fireng genommen“ zwifchen verbrauchbaren und ver= 
tretbaren Sachen unterfchieben werden müffe. Wenn fie aber (vgl. z. B. Wini⸗— 
warter II ©. 49, Stubenraud I ©. 6234) beifpielsweife anführen, daß 
®kemplare eines Druchverks für den Buchhändler eine „verbrauchbare,“ für den 
Lefer eine „unverbrauchbare” Sache feien, fo fcheint dieß zu beweifen, daß fie 
fich jenen Unterfchied noch immer nicht vollftändig Far gemacht haben. 
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brauchbare 3. B. Kleider, Bücher, Diamanten. Da nun die Vers 
brauchbarkeit bloß eine natürliche Eigenfchaft der Sache iſt, welche 
für das Rechtsgebiet nur in fo fern Intereſſe haben kann als fie die 
Grundlage einer juriflifchen Eigenfchaft der Sachen, nemlich ihrer 
Bertretbarkeit ift, fo wird man wohl berechtigt fein in allen Fällen, 
in denen das bürgerlihe Geſetzbuch von verbrauhbaren Sachen 
fpricht, an jene Qualität der Sache zu denken, welche ein juriftifches 
Sinterefie bat, d. h. es ift unter der Verbrauchbarfeit refp. Unver: 
brauchbarfeit von der das bürgerliche Geſetzbuch fpricht die juriftifche 
Dualität der Bertretbarfeit refp. Unvertretbarfeit zu verftehen 21. 


D. Theilbarfeit der Sadhen!. 


$. 54. Es ift für manche Rechtöverhältniffe von großer Wichtig- 
feit und von praftifcher Bedeutung ob eine Sache theilbar fei oder 


31) So z. B. ift im$.971a. 5. &. B. unter der „unverbrauchbaren” Sache, 
welche Gegenftand des Leihvertrags fein fol, ficher bie Unverbrauchbarfeit im juri⸗ 
Rifchen Sinn d. h. die Unvertretbarfeit zu verflehen, da doch wohl Niemand daran 
zweifeln wird, daß man auch Eßfachen 3. B. eine feltene Ananas, Geldſtücke u. ſ. f. 
(ad pompam vel ostentationem) commobiren fünne. @benfo koͤnnen ficher auch 
Pfunde Goldes, Eentner von Silber u. f. f. Gegenftand eines Darleihens fein, cb= 
wohl fle an fich und naturaliter unverbrauchbare Sachen find ($. 988.5. G. B.). 
In gleicher Weife ift im $. 1227 a. b. G. B. an die Bertretbarkeit der Sachen zu 
denfen. — Den entgegengefegten Weg fchlägt Schu fler in der im vorhergehenden 
$ Note 4 angeführten Abhandlung ein; er legt bei allen auf den $. 804 folgenden 
Paragraphen, in denen von verbrauchbaren Sachen gefprochen wird, auf die natür⸗ 
liche Qualität ber Sachen das ganze Gewicht, unterfucht in weitläufiger Weife, ob 
die betreffende Sache nur Durch Zerflärung und Derzehrung den orbentlihen Nutzen 
gewähre und fommt zu bemRefultat (S. 9 fg.), daß an natürlich unverbrauchbaren 
Sachen fein Darlehen möglich fei. So fol nah Schuſt er's Anficht unverarbeis 
tetes edles Metall 3. B. ein Pfund Silber, ein Loth Boldes, nicht Gegenſtand 
eines Darlehens fein Eönnenz fa hiernach find Duantitäten, die aus unverbrauch⸗ 
baren Sachen beftehen 3. B. ein Pfund Nägel, Nadeln u. f. f. überhaupt nicht 
Gegenſtand eines Darlehens ; f. dagegen pr. 1. cit. Mutui autem obligatio in his 
rebus consistit quae pondere numero mensurave constant, veluti vino, 
oleo, frumento, pecunia numerata, aere, argento, auro —. 1. 2$. 1 D. de 
R.C. 1. 34 D. loc. (19, 2) — rerum locatarum duo genera esse, ut aut idem 
redderetur — aut ejusdem generis redderetur, veluti cum argentum pusu- 
latum fabro daretur ut vasa fierent, aut aurum ut annuli; ex superiore 
causa rem domini manere, ex posteriore in creditum iri. 

4) Buhholg Verſuche über einzelne Theile der Theorie des heutigen röm. 
Mechts (1834) Abhandl. IV Über die Theilbarkeit der Sachen und Rechte ©, 47— 
61, Warnkönig Über theilbare und untheilbare, getheilte und ungetheilte 
Rechte in Roßhirt’ 8 Zeitfchr. III S. 6692, Wächter Über Theilung und 
Theilbarkeit der Sachen und Rechte im Archiv für civilift. Prar. Bo XXVI 


Te ich bedeutende Gigenfchaften der Sachen. 411 


I natürlich) theil bar im juriftifchen 






chen, weldeohneZerftörungihres 
trädtlihe Verminderung ihres 
Sinheit in die Mehrheit zerlegt 
Theile welche auf diefe Art entftehen find 
en gleich; fie Bilden ſelbſt Ganze von ders 
"m Umfang?. In jedem abgetrennten 
haft des Ganzen®; wo bieß nicht der 
ıte feinen Theil des Ganzen in diefem 
heilt worden wenn feine Theile deflen 
®%, Daher find 3. B. Fenſter, Balken, 
ägel eines Haufes oder Schiffes nicht 


de off. jud. (6, 47) — commode dividi 
uus —. 1.35 $.8D.deR. V. — eorum 
possunt. — Daraus baf die Frage über bie 
: von ber Theilung gemeinfegaftlicher Sachen 
es fih, daß für ein Gefephuch ber paffendfte 
in dem Abfchnitt von der Gemeinfchaft und 
uch) Motiven zum heffifgen Entwurfe®. 2). 
b vom Jahr 4844 ($. 843 fg.), während das 
Gigenfchaft der Sachen im Hauptftäd 
jrigene in cuiſprechender Weife handelte. 
peltes Moment; es muß das Wefen ber 
3. bei der Theilung eines lebenden Thiers, 
und es muß in ben Theilen der Werth des 
manchen Sachen nicht möglich, welche ihrem 
n3. ®. bei Ebelfleinen). Mit Rüdficht auf 
26 $. 2 D. de leg. I — sin autem (res) 
!fen nach) indivisae sint vel sine damno 
io earum fieri non possit und ebenfo im 
inſchaftliche Sache eutweder gar nicht (sine 
iter indivisa) oder nicht ohne betraͤchtliche 
mno) getheilt werben —.“ 

nißt fomit ein engerer Begriff als der der 
zerlegbar, aber dennoch nicht theilbar find 
igine u. f. f. 

»d. (8, 6). 1.98 5.4 D. de V. S. — quod 
tem sed totum esse. In fo fern fann man 
11 ©. 546) fagen, theilen Heißt aus einem 











ſich fofort entnehmen laſſen, ob eine Theilung 
nden habe ober nicht; fo 3. B. wird febes 
einem Pflug dagegen wird Niemand bie ein 
arde, Pflug nennen. 

B. 174 und Handb. II ©. 274 Note 5. 
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nicht. Die Theilbarkeit der Sachen im eigentlihen Sinn der koͤr⸗ 
perlichen Sachen ? ift eine zweifache: eine natürliche, reelle und 
eine juriftifche, intellectuelle. 

1. Sn natürlicher Beziehung ift eine Sache theilbar, "wenn fie 
in einzelne für ſich beftehende Theile zerlegbar if. Diele Theilung 
heißt reelle phyfifche Theilung, Realtbeilung. Sn viefem 
weitern Sinn in weldyem der Begriff der Theilbarfeit mit dem der 
Zerlegbarfeit zufammenfält ift allerdings jede Sache thellbar, da die 
Zerlegbarkeit ein Kriterium der Materie ift3; fo iſt z. B. ein lebendes 
Thier, eine Statue, ein Tifch, eine Uhr u. f. w. theilbar. Eine Thei⸗ 
fung kann in der Regel der Berechtigte dem die Sache in ihrer Totas 
lität unterworfen ift vornehmen, da er feine Sache beliebig gebrauchen 
und verbrauchen kann (8.362 a. b. &. 3.) und ebenfo mehrere Be» 
rechtigte denen die Sache gemeinichaftlich zuſteht, wenn fie alle einver⸗ 
ftanden find ($. 828a.6.©.3.). Werden aber mehrere Theilnehmer 
welche ihre Gemeinfchaft aufgeben wollen nicht einig und handelt es 
fih nunmehr um die rechtliche Ausgleihung der verfchiedenen An⸗ 
fprüche der die Aufhebung der Gemeinfchaft fordernden Gemeinfchaf: 
ter, fo fann die mit der Zerlegung identifche phyſiſche Theilung nicht 
den Ausichlag geben, da jeder Theilhaber feinen Anſpruch gewahrt 
wiffen will und im ‘Privatverfehr die Bedeutung der Sache von ihrer 
Brauchbarkeit und ihrem Werthe abhängt‘. ine reelle Theilung 
wird daher nur in fo weit zuläffig fein können als in den Theilen 
in welche die Sache zerlegt wird dad Wefen und der Werth ber 


(1844) Nr. VII S. 455. 4973 vgl. deſſen Handbuch II 5.48, Savigay 
Obligationenrecht I $. 29. 

2) Bon der Untheilbarfeit der Rechte ift nicht hier, fondern erft in ber fol- 
genden (f. unten $. 67) Abtheilung zu handeln. Die meiften Schriftiteller (fo z. B. 
Mühlenbruch Lehrb. 118.224, Schilling Inflitut. IIS.68, Holzſchuher 
Theorie und Eafuiflif I S.283. 384, ebenfo ſelbſt Böding1$.75, Heimbach 
im Recdhtslericon Bd IX ©. 498. 499 u. A.) pflegen zwar mit der Lehre von der 
Theilbarkeit der Sachen fofort auch die von der Theilbarkeit der Rechte zu ver⸗ 
binden, allein dieß beruht einerfeits auf der unrichtigen Eintheilung ber Sachen 
in förperliche und unförperliche (vgl. oben $. 45 und Wächter im Archiv ©. 156 
Note 8) andererfeits ift es ganz unfyftematifch in der Lehre von den (Eörperlichen) 
Sachen, bevor noch der Begriff des ſubjectiven Rechts entwidelt ift, eine einzelne 
Eigenſchaft desfelben vorzutragen; vgl. Sintenis 1S. 489 Note 84. 

8) Seneca Natural. Quaest. II2 Dixi de partibus in quas omnis rerum 
naturae materia dividitur. 

& 4) Vgl. insbefondere Frig Erläuter. IS. 478.179, Wächter im Archiv 
. 186 fg. 
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Sache erhalten wird. Reell matürlich) theilbar im juriſtiſchen 
Sinn find alfo nur jene Sachen, weldeohne Zerfkörung ihres 
Weſens und ohne beträchtliche Berminderung ihres 
Werthesnt aus der Einheit in die Mehrheit zerlegt 
werben können: Die Theile welche auf diefe Art entftehen ſind 
dem Weſen nad) dem Ganzen gleich; fie bilden felbft Ganze von der⸗ 
felben Art nur von befchränfterem Umfang’. In jedem abgetrennten 
Theile erfcheint alfo Die Eigenschaft des Ganzen 3; wo dieß nicht der 
Fall ift da bildet Das Abgetrennte keinen Theil des Ganzen in dieſem 
Sinn: das Ganze ift nicht getheilt worden wenn feine Theile deſſen 
Eigenfchaft nicht an fich tragen?, Daher find z. B. Fenfter, Balken, 
Ziegeln, Dielen, Thüren, Nägel eines Haufes oder Schiffes nicht 


5) Daher heißt es im $. 5 I. de off. jud. (4, 47) — commode dividi 
non possit vel homa forte vel mulus —. 1. 85 $. 3 D. deR. V. — eorum 
quae sine interitu dividi non possunt. — Daraus daß bie Frage über die 
Theilbarkeit der Sachen für die Lehre von der Theilung gemeinfchaftlicher Sachen 
von praftifchem Intereſſe if, ergibt es ſich, daß für ein Geſetzbuch ber paſſendſte 
Ort zur Behandlung diefer Materie in dem Abſchnitt von der Gemeinſchaft und 
der Aufhebung derfelben ift (vgl. auch Motiven zum heffifchen Entwurfe®. 2). 
So geſchieht dieß auch im Geſetzbuch vom Jahr 4844 ($. 848 fg.), während das 
weſtgaliziſche Geſetzbuch von diefer Gigenfchaft ber Sachen noch im Hauptſtück 
„von ben Sachen“ (1188. 27. 38) übrigens in entfprechenver Weife handelte. 

5a) Es ift dieß fomit ein boppeltes Moment; es muß das Wefen ber 
Sache erhalten werden (dieß ift 3. B. bei der Theilung eines lebenden Thiers, 
einer Pflanzen. f. f. nicht möglich) und es muß in den Theilen ver Werth des 
Ganzen erhalten werben (dieß ift bei manchen Sachen nicht möglich, welche ihrem 
Wefen nah eine Theilung zuließen 3. B. bei Edelſteinen). Mit Rückſicht auf 
dieſes doppelte Moment heißt es 1.26 $. 3 D. de leg. I — sin autem (res) 
velnaturaliter (b. 5. ihrem Wefen nach) indivisae sint velsine damno 
(ohne Zerftörung des Werthe) divisio earum fieri non possit und ebenfo im 
$.843 a. b. G. B. „Kann eine gemeinfchaftlidde Sache eutweder gar nicht (sine 
interitu dividi non potest naturaliter Indivisa) oder nicht ohne beträchtliche 
Verminderung des Werths (sine damno) getheilt werden —.“ 

6) Die Theilung in diefem Sinn ift fomit ein engerer Begriff als der ber 
Zerlegbarkeit. Es gibt Sachen die zerlegbar, aber dennoch nicht theilbar find 
3.2. eine Uhr, ein Pflug, eine Mafchine u. f. f. 

7) 1.6$. 4 D. commun. praed. (8, 4). 1.23% $.4 D.de V.S. — quod 
pro diviso nostrum sit id non partem sed totum esse. In fo fern fann man 
in der That mit Pucht a (Infitut. II S. 546) fagen, theilen heißt aus einem 
Ganzen mehrere Ganze machen. . 

8) Aus der Benennung wird fich fofort entnehmen laſſen, ob eine Theilung 
in dem angegebenen Sinn flatigefunden habe oder nicht; fo 3. B. wird jedes 
Stückchen Brod Brob genannt, bei einem Pflug dagegen wird Niemand bie ein- 
zelnen Theile, in weldye er zerlegt wurde, Pflug nennen. 

9) Vgl. Wächter im Archiv ©. 474 und Handb. II S. 274 Note 5. 
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Theile desſelben, da der abgetrennte Ziegel nicht wieder ein eigenes 
Hleineres Haus ift, fondern bloß unter die Kategorie Baumateriale 
fällt. — Reelluntbeilbar in diefem Sinn ift dann jede Sache 
bei welcher die angegebene Zerlegung unmöglid, ift und in fo fern 
fann man allerdings im juriftiihen Sinn auch von phyfifcher 
natürliher Untheilbarkeit der Sache ſprechen 1%, 

Welche Sachen in dem angegebenen Sinn reell theilbar weldye 
untheilbar feien, das hängt von der Individualität der einzelnen 
Sachen ab. Unbewegliche Saden find in der Regel theilbar, 
3. B. Grunpftüde und leere Bläge durch das Ziehen einer Grenze, 
Häufer durch das Ziehen einer Wand. Bewegliche Sachen 
find in der Regel untheilbar, weil e8 bei ihnen in der Regel auf die 
Korm ankommt und daher durch die Realtheilung ihr Weſen zerflört 
oder Doch ihr Werth beträchtlich vermindert wird; fo 3. B. iſt ein 
Pflug, eine Uhr, ein Pferd, ein Edelftein untheilbar. Doch ift dieß 
eben nur die Regel von der e8 manche Ausnahme gibt, und eine 
abfolute phuftfche Untheilbarkeit beweglicher Sachen [äßt ſich durch⸗ 
aus nicht behaupten!2. Jene Sachen nemlich bei denen es aus⸗ 
nahmsweife nicht auf Die Form fondern bloß auf den Stoff anfommt 13 


40) Manche neuere Schriftfteller 3.B. Warnkönig in der angef. Abhandl. 
S. 69 und Buchholtz a. a. O. ©. 48 haben zwar behaupten wollen, daß es 
phnfifch untheilbare Sachen nicht gebe, da alles Körperliche theilbar ſei; allein 
fie verwechfeln hierbei den naturwiflenfchaftlichen und den juriftifchen Standpunft 
(vgl. insbef. Wächter im Archiv S. 456 — 158). Ebenſowenig aber darf man 
dieſe reelle Untheilbarkeit ver Sachen eine juriftifche nennen (wie dieß theilweife 
wenigftens von Winiwartet II ©. 25. 26, Stubenraud I S. 626 u. X. 
geichieht) da, wie ſich Wächter (im Archiv ©. 158) treffend ausdrückt, nicht 
befondere rechtliche Beſtimmungen oder Beziehungen es find, welche in dem vor⸗ 
liegenden Fall die Theilbarkeit der Sache ausfchließen, fondern bie phyfifche 
Beichaffenheit der Sache felbft es ift; welche die Theilbarkeit derfelben auf dem 
Rechtsgebiet ausschließt. 

44) 1.68. 4 D. commun. praed. (8, 4) — si divisit fundum regionibus 
— si dominus pariete medio aedificato unam domum in duas diviserit. 

13) Man hat zwar häufig behauptet daß nach römifchem Recht bewegliche 
Sachen abfolut untheilbar feien, fo z. B. Kierulff Theorie LS. 335, Schil⸗ 
ling Inflitut. II 5. 68 Note m, Mühlenbruch Kehrb. II 5. 224 bei Note 5, 
Buchholtz in der angef. Abhandl. S. 50.54, Warnkönig in der angef. Ab⸗ 
handl. ©. 70 fg. Allein diefe ganz verkehrte Anficht ift aus einem Mißverſtändniß 
der 1.8D.deR. V. hervorgegangen; vgl. hierüber Wächter im Ardiv ©. 158 
—163, Böcking 15. 75 Note7, Heimbah im R. L. IX ©. 499 u. Note 203. 

418) Bol. inebef. Sintenis IS. 4230 und Heimbach im R. L. IX S.499 
und Note 208. 
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3. B. Bretter, Brennholz, flüffige Sachen, Kleiverftoffe, Barren 
Silbers u. f. w. find theilbare Sachen '*. 

Die Realtheilung kann auf doppelte Welfe gefchehen 5: 4) In 
der Art, daß durch die Theilung völlig getrennte Ganze enifte 
ben, welche in gar Feiner auch in keiner fcheinbaren Einheit mit ein- 
ander fortbeftehen wie 3. B. beim Zerfägen von Holz, beim Theilen 
von Wein u. vergl. m. Die frühern Gemeinfchafter der Sache ſtehen 
nad) einer ſolchen Theilung in gar feiner Gemeinfchaft mehr mitein⸗ 
ander und fie befigen die früher ungetheilte Sache jegt nicht einmal 
pro diviso gemeinfchaftlih. 2) Die Theilung kann aber aud) in der 
Art geihehen, daß zwar jedes der abgetrennten Stüde für ſich ein 
ſelbſtaͤndiges Ganze bildet, daß fie aber noch immer äußerlich zuſam⸗ 
menhängen und in fo fern fcheinbar noch ein größeres Ganze aus⸗ 
machen?!‘ Hier find dann Jene unter welche das Gange vertheilt 


44) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller, welche von der Theilbarfeit ver Sachen 
handeln, führen als theilbare Sachen auch dieQDuantitätenund Gattungs⸗ 
fadjen (quantitates et genera) auf, ſo z. B. Wächter im Archiv S. 475 Hands 
buch IIS. 274, Bocking 1S. 265 Note 8 u. A. Allein diefe Hieherbeziehung 
und Anführung if wohl ganz ungerechtfertigt. Unvermerkt nemlich unterfchiebt man 
auch hier wieder bie weitere Bedeutung des Ausdrucks Sache, in welcher es fo viel 
als Ding bezeichnet (vgl. oben $. 45). Wenn man baher, wie es ſich gebührt, für bie 
Lehre von der Theilbarkeit ver Sachen diefen Ausdruck im technifchen Sinn nimmt, 
in welchem er Eörperliche Sachen bezeichnet (vgl. Wächter felbft im Archiv ©. 156 
Mote 3 Handb. II S. 272 Note 3), fo kann man nicht von ber Theilbarkeit der 
Duantitätenund genera handeln, da diefe bloß begriffliche Dinge find. Sieht man 
näher zu, fo findet man daß es fich bei diefer Theilbarfeit in ber That garnicht um 
eine Theilbarfeit der Sachen, fondern um die Theilung eines Rechts handelt. 
Wenn Jemand 400 fl. zu fordern hat und er vererbt feine Borberung auf zwei 
Erben, fo hat allerdings jeder von ihnen 50 fl. zu fordern, aber darin liegt nicht 
eine Theilung der Geldſtücke, fondern eine Theilung der Obligatio. So flellen 
denn auch die betreffenden Stellen des römischen Rechts dieß Verhältniß dar; 
1. 39 D. de solut. (46, 8) — numero dividitur obligatio; 1. 54 pr. D. de 
V. O. — ita dividi stipulationem; l. 447 D. eod. — numero dividitur 
stipulation. f. w. Es gehört daher die Frage über die Theilbarfeit der 
Duantitäten und Gatinngsfachen nicht in die Lehre von der Theilbarfeit der 
Sachen, fondern in die Lehre von der Theilbarkeit ber Rechte. 

45) Über das Folgende vgl. insbeſ. Wächter im Archiv ©. 176 fg. umd 
Handbuch II ©. 375 fg. 

46) Die getrennten Beftandtheile verlieren ſomit für die juriftifche Auffaſſung 
nicht alle Einheit vgl. Böcding 18. 75 Note 7 und 9. Daher die boppelte Auf: 
faflung welche hier möglich ift, indem das äußerlich abgeſonderte Stüd, welches 
Seder befigt, mit Rückficht auf die noch fcheinbar fortbeftehende Einheit Theil, 
pars, genannt werben kann, währen es anbererfeits doch wieder fein Theil if, ba 
durch die Realtheilung jedes Stüd ein für fich beftehendes Ganzes geworben ifl. 
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wurde ſcheinbar auch nach der Trennung in einer Oemeinfchaft: dieſe 
Gemeinfchaft ift aber in der That nur Rachbarſchaft. Diefe ſchein⸗ 
bare Gemeinfchaft pflegt man im Unterfchiede von der wirklichen Ge⸗ 
meinfhaft der communio pro indiviso (f. Wr. II.) eine communio 
pro diviso zu nennen, da Jeder nunmehr ein gänzlich abgefondertes 
Stüd für fi hat!7. Eine Realtheilung in diefem Sinn ift nur bei 
Immobilien möglich, da nur bei diefen die getrennten Theile in einer 
folchen Verbindung ftehen bleiben, daß fie auch nach der Trennung 
noch fcheinbar ein Ganzes bilden. Diefe communio pro diviso an 
Immobilien ift ein auch für das öflerreichiiche Recht wichtiger Begriff, 
da die gefegliche Auffaſſung und Behandlung der Rechtöverhältniffe 
in Anfehung der gemeinfchaftlichen Mauern (8. 854 fg. a. b. G. B.) 
auf ihr beruht, Bei Mobilien dagegen müfjen durch die phyfifche 
Theilung die einzelnen Theile dergeftalt auseinander fallen, daß fie 
zu einer Selbftänpigfeit und Sfolirtheit gelangen, welche fie auch 
jcheinbar nicht mehr als ein Ganges erfcheinen läßt 1%. — Damit nun 


1. 6 $. 4 D. commun. praed. (8, 4) 1.25 $.4D. deV.S. vgl. Wächter 
Handb. ©. 275 Note 9. 

47) 1.8D.deR. V. (über welche Stelle Wächter im Archiv S. 159 und 
Sintenius IS. 439 Note 83 zu vergleichen find) 1.5 $.16D.de reb. eor. qui 
sub tut. (37, 9) I. 43 pr. D. de acquir. vel smitt. possess. (44, 2). — Rit 
bem Ausbrud „gemeinihaftlihee Eigenthum“ werben zwei ganz verfhiedene 
Rechtsverhaͤltniſſe bezeichnet: 4) das f. g. condominium pro indivise, Mit- 
eigenihum im gewöhnlichen Siam, 8.861 a. b. G. B.; 2) das f. g. condomi- 
nium pro diviso ($. 854. a. b. ©. B.). Es muß daher Rete erft geprüft werden, 
in welchem Sinn der fragliche Ausdruck zu verflehen fei. 

48) Unfere Schriftfteller flellen freilich nirgends diefen Begriff auf und denken 
in ben Fällen des $. 854 fg. ftets an die f. g. communio pro indiviso, während 
doch in der That bloß eine communio pro diviso vorhanden if. Das Nähere 
hierüber kann erft im befondern Theil gegeben werben. 

19) 1.81.f.D. deR. V. Trennt man 3. B. einen Barren Goldes oder ſchnei⸗ 
det man mehrere Ellen von einem Stück Tuch herab, fo flehen die getrennten Theile 
in gar feinem Sufammenhang mehr mit einander. — Wächter Archiv S. 179 fg.) 
meint zwar im Unterfchiede von allen andern Schriftftellern (vgl. z. B. au Sa⸗ 
vigny Recht des Befitzes 6. Aufl. S. 298) daß auch bei beweglichen Sachen 
eine ſolche Theilung möglich fei, bei welcher die getrennten Theile ſcheinbar noch 
ein Ganzes ausmachen und beruft fih dafür aufl.5$.4 D.deR. V.1. 12 8. 1 
und beſonders 1.278.323 D. de A. R. D. — wie mir feheint ganz mit Unrecht. 
Man muß nemlich die zwei wefentlich verfhiedenen Fälle wohl unterfcheiden, ob 
eine ganze Sache fo getheilt werben könne, daß nach der Theilung ihre 
Theile noch immer ein Ganzes auszumachen fcheinen oder ob verfchiedene Sachen, 
welche zu einem Ganzen vereint wurden, auch nach der Bereinigung in reis 
licher Beziehung dergeftalt ale felbftänvig erfcheinen, daß an jedem Theil des 
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bei Immobilien eine ſolche Theilung ftattfinden könne, welche eine 
communio pro diviso zur Folge hat, wird vorausgefegt daß die 
Theilung überhaupt dergeftalt vor ſich gehen könne, daß jeder Theil 
für fih aud in juriftifcher Beziehung ein felbfländiges und unab» 
haͤngiges Ganze und daher das Object einer felbftändigen rechtlichen 
Herrichaft zu bilden vermöge 20. Wo dieß nicht der Fall ift (ogl. unten 
$. 52 a. €.) da fann von einer Realtheilung feine Rebe fein. Daher 
ift e8 auch nach öfterreichifchem Rechte (argum. 8. 447 a. b. G. B.) 
nicht möglich in der Art zu theilen, daß der Eine dad Haus, ver 
Andere den Boden auf dem das Haus fteht ins Eigenthum erhalte?! 
oder daß der Eine den Baum, der Andere den Barten habe 22; und 
ebenjowenig kann man ein Haus in der Art theilen, daß dem Einen 
das eine Stodwerf dem Andern das andere gehöre 3. 

1. In dem Begriff der juriftifhen intelleetwellen Thei— 


Ganzen Sondereigenthum möglich ift. Im erften Fall erfcheinen die getrennten 
Theile für die juriftifche Auffaflung als vereint, im leßteren die geeinten Theile 
als getrennt. Auf diefen leßteren Ball allein beziehen fidh bie von Wächter 
angeführten Stellen und Stellen diefer Art laſſen fich noch mehrere anführen wie 
1.33$.5D.deR. V.1.7$.40D.deA.R.D., da alle Fälle hierher gehören, 
in denen zwei bewegliche Sachen zu einem Ganzen bergeftalt vereinigt wurben, 
daß das bisherige Kigenthum an jeder von ihnen troß ber Bereinigung fort⸗ 
befteht. In fo fern muß man allerdings fagen, auch an beweglichen Sachen ift 
eine communio pro diviso ein condominium pro diviso möglich (was mit 
Unrecht von Fri Erläut. 1S. 477 in Abrede geftellt wird) und ift dennoch zu 
behaupten berechtigt, daß bewegliche Sachen nicht in dem Sinn theilbar feien 
daß fie nach ber Theilung noch eine feheinbare Einheit bilden. — 

20) Bol. Brig Erläut. 1 S. 176. 477, Wächter im Archiv ©. 178. 
Handbuch ITS. 2376. 

21) 1.44 8.41D.deO. et A. 1. 98 $. 8 D. de solut. (46, 3) 1. 24 D. de 
pign. act. (43, 7). Es ift nur möglich ein Geber ianeit zu conftituiren I. 2 D. 
de superf. (48, ie) $. 4425. 5.4447 a. b. G. B. Bol. Savigny Recht des 
Befihes 6. Ausg. ©. 802. 

22) 1.40 D.deA.E. V. 

23) Pol.1.28 D. de A.R.D. 1. 25. 26 D. de usurp. (44, 8), Fritz Er⸗ 
läuter. 18.176. Eine ſolche Theilung eines Haufes nach Stockwerken fcheint im 
Geiſt des deu tſchen Rechts zuläffig zu fein (vgl. Walter Deutſche Rechtögefch. 
©.583 und Heimbah im R. L. IX ©. 498 Note204) und findet fich anerkannt 
im Cod. Napol. a. 664 und im Entwurf für Heſſen Art. 98. Auch in Oſterreich 
find früher folche f. g. materielle Theilungen von Häufern häufig vorgefommen, 
fie ftehen aber in Widerfpruch mit den Principien des öſterr. Rechts (vgl. $. 417 
a. b. G. B.) und find daher mit Recht fowohl von den Gerichten nicht anerkannt 
(vgl. A. G. 3. 1854 Nr. 8. 9) als in neuefter Zeit auch von Seiten ber Geſetz⸗ 
gebung für unzuläffig erklärt worben vgl. 3. B. Verordn. des Minifter. ber 
Juſtiz und des Innern v. 8. Bebr. 1853 (MR. G. B. Nr. 28). 
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Andere Die durchgreifende Regel auf daß Forderungsrechte zu den 
Mobilien zu zählen ſeien 6b. Diefe letztere Anficht ift im bürgerlichen 
Geſetzbuch fanctionirt ($. 298) 6. Es if dieß aber eben nur eine 
Auslegungsregel welche im Zmeifel zur Anwendung zu fommen bat. 
Könnte erwiefen werden, daß der Disponent an den mitielbaren 
Gegenſtand des Forderungsrechts Dachte d. 5. an die Sache, welde 
Begenftand der Leiftung ift, Durch diefelbe befchafft werben foll, fo 
wird bier wohl die Intention des Disponenten entfcheiden und das 
Forderungsrecht zu den unbeweglichen Sachen gerechnet werben, wenn 
fein mittelbarer Gegenftand ein Smmobile it 7. Schulöforderungen 
gelten der Regel nach als beweglich ohne Rüdficht darauf, ob fie vers 
zinslich find oder nicht 68; und ebenfomwenig wird an ihrer Natur das 
durch etwas geändert, Daß fie mit einem Pfandrecht an Immobilien 
bedeckt find (G. 299 a. b. G. B.). 


jedoch Streit herrſcht; vgl. Renaud in der angef. Abhandl. ©. 285 fg. und 
Proudhon Trait6 du domaine nr. 474 sq. 

65) P. Voe&t.1.c.c.8$.6, J.Voet.1.c.$.34, Gluͤck II ©.536, Thi⸗ 
baut Syflem $. 178, Kierulff1S.323, Seuffert 15.59, Arndte 5.50 
u. A. — Man bat diefe Anficht öfters damit zu begründen gefucht, daß quem- 
admodum persona debitoris mobilis est ac domicilium suo arbitratu 
transferre potest, etiam actio personalis ossibus personae tantum inhaerens 
mobilis judicatur velut accessio ejus (J. Vo&t. 1. c.). Gbenfo fagt auch 
Zeiller 1 S.22 „Rechte feien im allgemeinen als beweglich anzufehen, weil fie 
der Berfon anfleben und mit ihr gleichfam ven Ort verändern” und alle unfere 
Schriftfteller bis aufden neueften herab haben dieß wörtlich nachgefchrieben. Wie 
fehr ungenügend Bo Et’ 8 Motivirung fet, hat Wächter Note 58 gezeigt : wieirrig 
aber der noch viel allgemeinere Ausfpruch Zeiller’s fei, leuchtet von felbft ein. 

@ 66) Gerade diefe Anficht dürfte Die weniger richtige fein. : Wer mittelft einer 
perfönlichen Klage ein Immobile zu fordern hat, hat ficher dieſes als Fünftigen 
Begenftand feines Bermögens im Auge und rechnet es wohl auch fchon im vors 
hinein zu feinem unbeweglichen Bermögen. 1. 45 D. deR. 11. 448 D. de V. S. 
Id apud se quis habere videtur de quo habet actionem:: habeturenim quod 
peti potest. Die öfters dagegen angeführte 1. 204 D. de R. I. (Minus est 
actionem habere quam rem) fagt nichts anderes als daß derjenige beſſer daran 
fei der die Sache fhon habe, da der Erfolg ber Klage ein zweifelhafter fein 
kann; fle hat fomit auf die vorliegende Frage gar Feine Beziehung. 

67) gl. 1. 102 pr. D. de leg. Ill. 

68) In den älteren deutſchen Rechtsquellen wurbe öfters zwifchen verzins⸗ 
lichen und unverzinslichen Forderungen unterfehieden und erflere wegen ihres 
höheren Werths für unbeweglich gehaltenz vgl. Renaud in der angef. Abh. 
©. 89. 90 und bie bei Phillips IS. 390 Note 7 angef. Stelle. 

69) Da die ältere Satzuug des beutfchen Rechts die Geldforderung abfor= 
birte und fonach nicht bloß als Accefiorium, fondern als felbftändiges Recht er= 
ſchien (vgl. Befeler Syftem II $. 95), fo gefchah es dfters, daß man hypothe⸗ 
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Klagen theilen Die Natur des Rechts zu deſſen Geltendmachung 
fie befimmt find, fie tragen den Eharafter des Rechts ans welchem 
fie entipringen: die Rechte find die Mütter der Klagen wie Theophi⸗ 
lus jagt. Daraus ergibt fich, daß je nachdem das Recht felbft zu den 
beweglichen oder unbeweglichen Sachen zu zählen tft, andy die Klage, 
das Rechtsmittel, zu den beweglichen oder unbeweglichen Sachen zu 
rechnen fein wird. Dieß zeigt fi insbefondere bei den Horde: 
rungsrechten, da diefe recht eigentlich in der Klage ihren Stütz⸗ 
punkt haben. Ebenfo ift e8 mit den Klagen aus dinglichen Ned» 
ten: die Bindicationsklage 3.3. wird daher bald zu dem beweglichen 
bald zu dem unbeweglichen Vermögen zu rechnen fein, je nachdem ihr 
Gegenftand eine bewegliche oder eine unbewegliche Sache Ht7%. Wenn 
alfo A ftirbt und dem B fein bewegliche® dem C fein unbewegliches 
Bermögen hinterläßt, fo wird C zur Anftellung refpective Yortfegung 
der Bindicationsklage berechtigt fein wen der Gegenfland der Klage 
ein Immobile it 7!. — Die Erbrechtsklage ift zunädhfi fo wenig 
wie das Erbrecht felbft 7? in der Eintheilung des Vermögens in ber 
wegliches und unbewegliches begriffen. Denn das Erbrecht if das 
Recht, die vermögensrechtliche Perfönlichkeit eines Verſtorbenen zu 
repräfentiren und Die Erbrechtsklage (hereditatis petitio) geht zu: 
naͤchſt auf Anerkennung dieſes Repräfentationsverhältnifies. Erft 


cirte Schulbforderungen als unbewegliches Gut anfah (Schwabenſp. 168). Im 
heutigen Recht, wo die Hypothek den Charakter des Acceſſoriums hat, verfteht 
es fich von felbft, daß die Natur der Forderung durch die Dualität des Acceflo= 
riums nicht geändert werden fann. 

70) 1.45 D.deR.I. Isqui actionem babet ad rem recuperandam ipsam 
rem habere videtur. 1.52 D. de A.R.D. Rem in bonis nostris habere intel- 
ligimur quotiens — amittentes ad recuperandam eam actionem habemus,. 

74) So wird diefer Fall auch ganz allgemein von den gemeintechtlichen Schrift= 
Rellern entſchieden; vgl. z. B. Blu LI S. 538.536. Unfere Schriftſteller jedoch 
Bellen ohne Ausnahme (vgl. 3. B, Stubenrauch 15.620 Rr. 5) die Anficht 
auf „Klagen müßten, da das Gefeh nichts Beſonderes in Anfehung derfelben vers 
füge, wie bie übrigen Rechte behandelt werden und feien alfo nur dann als nnbe= 
wegliche Sadıe anzufehen, wenn fie mit dem Beſitz eines unbeweglichen Gutes 
verknüpft feien.” Hiernach ift bie Bigenthumsflage, da fie gerabe zu ihrer Bors 
ausfeßung ben Mangel des Beftges hat, flets zu den beweglichen Sadıen zu 
rechnen! Das Gefehbuch braucht aber „nichts Befonderes in Anſehung ber Klagen 
zu verfügen,“ weil fich deren Behandlung aus ihrer Natur von ſelbſt ergibt. 

73) Auch darin irren unfere Schrififteller, wenn fie wie 3. B. Zeiller I 
S. 24, Stubenraub 1 S.620 u. 9. lehren das Erbrecht fei ſtets beweg⸗ 
li: biefer Irrthum geht aus der Verkennung des Weſens des Erbrechts hervor. 
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mittelbar führt Die fiegreich angeftellte hereditatis petitio zu vermd- 
gensrechtlichen Objecten und dieſe find es deren Beweglichkeit oder 
Unbeweglichfeit nach den gewöhnlichen Beftimmungen zu beurtheilen 
iſt. Stirbt Daher der A und vermacht dem B fein bewegliched dem 
G fein unbewegliched Bermögen und findet fi im Nachlaß eine Erb⸗ 
rechtöflage (I. 3 D. deH.P. 5, 3), fo fleht fie deinen Erben ge⸗ 
meinſchaftlich zu und mas durch fie erlangt wird if nad) der Quali⸗ 
tät der Beweglichkeit und Unbeweglichfeit unter B und G zu thei⸗ 
len??, 

Die Beitimmung über die Einthellung der Rechte in bewegliche 
und unbewegliche, welche das öfterr. Geſetzbuch im $. 298 trifft, {ft 
durchaus ungenügend. Einerfeits ift die Regel viel zu allgemein hin» 
geftellt, andererfeits Die davon gemachte Ausnahme ganz überflüffig. 
Was ift unter Rechten zu verftehen „die mit dem Beflge einer unbes 
weglichen Sache verbunden find“ Unter ihnen kann man zunächft 
jene Rechte verftehen welche für ſich allein beftehen könnten, die aber 
mit einem Grundftüde bergeftalt verbunden find, daß fie dem jeweiligen 
Eigenthümer desjelben zuftehen, aljo Die ſ. g. deutſchen Realtechte wie 
tadizirte Gewerbsrechte, Batronatsrechte u. |. f.; ferner können jene 
Rechte darunter begriffen fein welche für fich allein gar nicht beftehen 
önnten, wie die Realfervituten, Diefe beiden Arten von Rechten bil: 
den aber nur eine juriftifche Qualität des Grundftüds (vgl. unten. 64) 
und Eommen felbfländig jo wenig in Betracht wie die natürlichen Qua⸗ 
litäten des Grundſtücks z. B. die gefunde Lage, die fhöne Ausficht. 
In beiden Beziehungen iſt fomit jene Beftimmung des bürgerl. Ge: 
ſetzbuchs überflüffig, im Verhaͤltniß der Ausnahme zur Regel aber 
viel zu eng. Überfläffig, weil e8 überhaupt und daher auch bei der 
Eintheilung des Vermögens in bewegliches und unbewegliches gar 
nie in Frage kommen kann, wohin jene Rechte zu zählen feien, da fie 
als juriftifche Qualitäten (conditio fundi) immer demjenigen zufallen 
müffen dem das Grundftüd felbft zufällt. Zu eng, weil es unrichtig 
ift daß alle übrigen Rechte beweglich feien, da man doch 3. B. vom 
Eigenthumsrehte an einem Immobile einerfeits nichts fagen kann es 
ſei beweglich und andererfeits nicht behaupten kann es fei ein Recht 
„weiches mit dem Befig einer unbeweglichen Sache verbunden ift.“ 


78) Diefe Entfcheidung trifft auch J. Voöt. 1. c. $ 49. 
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B. Berbraudbarfeit der Saden!. 


8. 49. Der Begriff der Verzehr barkeit oder Berbrauds 
barkeit, als der phyſiſchen Eigenfchaft der Sachen durch ihre nature 
gemäße Verwendung zur Befriedigung menfchlicher Bedürfniffe in 
ihrer phyſiſchen Eriftenz vernichtet oder Doch in ihrer Integrität ange: 
griffen zu werden, kann in diefer feiner Allgemeinheit nicht als Ein: 
theilungsgrund der Sachen dienen. Denn alle Sachen werden all⸗ 
mälig durch den Gebrauch in ihrer Eriftenz und Sntegrität ange: 
griffen: fie alle find abnügbar. Sof alfo dennoch der Begriff der 
Verbrauchbarkeit eine befonvere Eigenfchaft gewifler Sachen bedeuten, 
fo muß er in einer engeren Bedeutung genommen werden. “Die nota 
specialis liegt nun darin, daß gewiffe Sachen ihre gewöhnliche Be- 
fiimmung nur durch fofortige gänzlidhe Zerftörung oder ſo⸗ 
fortige merflihe Berringerung ihrer Subftanz erfüllen 
fönnen?. Bon folhen Sachen welche den gewöhnlichen Nugen 
nur dadurd gewähren, daß fie in ihrer Subſtanz gänzlich zerfört 3 oder 
doch in ihrer Integrität merflich verlegt werden, pflegt man zu fagen, 


4) Schufter Über den Begriff der verbrauchbaren und unverbrauchharen 
Sachen. Beitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 4885 INL.LS.1— 43. (Ein breiter 
unbefriedigender Aufſatz). 

2) Es kann für den Unterſchied zwiſchen verbrauchbaren und unverbraucharen 
Sachen nur auf den Grad der Abnützbarkeit ankommen und es werden daher nur 
jene Sachen verbrauchbare genannt werben koͤnnen, welche durch den j des mali⸗ 
gen Gebrauch einen merklichen weſentlichen Verluſt an ihrer Subſtanz er⸗ 
leiden, unverbrauchbare dagegen jene welche erſt durch den allmäligen Ber 
brauch einen ſolchen Berluft erleiden. Minder richtig fcheint es zu fein, wenn 
Waächter 1I S. 218 und Note 36 das entfcheinende Merkmal ver Berbrauchbars 
feit darin finden will, daß gewifle Sachen durch einmaligen Gebraud vers 
nichtet werden; denn Kerzen, Salben u. f. f. werben nicht ſtets auf einmal 
verbraucht, aber man fann fie auch nicht ein einzigesmal gebrauchen ohne daß fle in 
ihrer Subflanz einen merklichen Verluft erlitten. — Aus der gegebenen Begriffsbes 
fimmung folgt von felbft, vaßnur bewegliche Sachen verbrauchbar feinkönnen. 

3) Der Ausprud „zerftört“ ($. 304 a. b. G. B.) bezeichnet die obfective Seite 
diefes Derhältniffes, nemlich überhaupt das Zugrundegehen einer Sache; der 
Ausdrud „verzehrt“ dagegen umfaßt zugleich die fubfective Beziehung, nemlich 
die Verwendung der zu Grunde gerichteten Sache zur Befriedigung des Bebürf: 
niſſes, überhaupt die Serftörung in Beziehung auf den Serftörenden (fo 3.2. 
fagt man ſigürlich das Feuer habe die Sache verzehrt). Daher ift der leptere Aus: 
drud der eigentlich technifche für die in Rede ſtehende Gigenfchaft der Sachen: 
man nennt deßhalb diefe Sachen „verzehrbare” nicht „zerflörbare, “ weil z. B. Eß⸗ 
ſachen welche durch Fäulniß zu Grunde gehen zwar zerflört aber nicht verzehrt 
find. Berzehren im engern Sinn endlich bezieht ſich nur auf Eß⸗ und Trinffachen. 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Op I. 96 
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fie feien res quae usu consumuntur (tolluntur) aut .minuntur res 
quae in abusu continentur* und nennt fie xas’ &&oxnv verzehr- 
bare verbrauhbare confumtible Saden ($. 301 a. b. 
G. B.). Daher gehören z. B. Epfachen, Brennholz u. f. w. zu den 
verbraudhbaren Sachen, da fie wenn fie ihrer Beflimmung gemäß 
verwendet werden fofort vernichtet werben; ebenfo Kerzen, Salben 
u. f. w. weil fie durch den orpnungsmäßigen Gebrauch in ihrer In: 
tegrität verlegt werden. Dagegen gehören Kleider zu den unver: 
brauchbaren Sachen, weil fie durch den orbnungsmäßigen Gebrauch 
zwar allmälig abgenügt werden, aber nicht durch den jedesmaligen 
Gebrauch in ihrer Integrität merklich angegriffen zu werden braus 
hend. Eben daher gehören auch Geldſtücke als folche zu den natür⸗ 
lich unverbraudhbaren Sachen, obgleich fie durch fortgefegten Ge⸗ 
brauch allmälig abgenüpt werden fönnen®. 

Aus dem Gefagten ergibt es fih, daß die Verbrauchbarfeit eine 
rein natürliche phyſiſche Eigenfchaft beweglicher Sachen if® Yür das 
Rechtsgebiet hat diefe natürliche Eigenfchaft nur in fo fern In⸗ 
terefie al8 fie Die Grundlage einer juriftifchen Eigenfchaft der Sa: 
hen nemlich ihre Vertretbarkeit bildet. Denn Sachen welche ver: 
brauchbar find, find ihrer Natur nach d. h. ohne daß ed einer beion- 
dern Verabredung bedarf vertretbar, weil es bei ihnen in juriftifcher 
Beziehung nicht auf das ephemere der Zerflörung preisgegebene In⸗ 
dividuum, fondern auf das bleibende Genus anfommt, und wenn 
verbrauchbare Sachen als ſolche den Gegenftand eines Rechtsgeſchafts 
ausmachen, jo müfjen dieſe Rechiögeichäfte von felbit in jener Art 
aufgefaßt werben, weldye die Beichaffenheit des Gegenftandes mit 
Nothwendigkeit herbeiführt”. Daher Fann aber auch Durch Privat: 


4) $. 2 1. de usufr. (2, 4) — quae ipso usu consumuntur, quo numero 
sunt vinum oleum frumentum. Ulp. Fragm. XXIV. 27 D. de usufr. ear. 
rerum quae usu consumuntur vel minuuntur (7, 5), 

5) Daher Eönnen Kleider ausgeliehen (l. 5 $. 8 D. commod. 13, 6) vermie= 
thet werben ($.5 I. de loc, et conduct. 3, 25) und es ift ein wahrer ususfructus 
an ihnen möglich (1.458. 4. 5 D. de usufr. 7, 41.9 $.3 D. quemadın. usufr. 
cav. 7, 9). Mit Unrecht rechnet Böding1S. 268 die Kleivungsftüde zu den 
verbrauchbaren Sachen und tritt dadurch in Widerfpruch mit dem von ihm felbft 
S. 267 Note 4 Entwidelten. 

6) $. 2 I. de usufr. (2, 4) — pecunia numerata — in ipso usu permu- 
tatione adsidua quodammodo exstinguitur. 

7) Daher fünnen verbrauchbare Sachen als folche nicht Gegenſtand von 
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dispofition hier manches geändert werden. Es kann nemlich durch 
Privatwillkuͤr einer an ſich verbrauchbaren Sache dieſes Kriterium 
entzogen und umgekehrt einer an fich unverbrauchbaren Sache dieſes 
Kriterium der Verbrauchbarkeit beigelegt werden. Wenn man nen: 
lich Sachen, welche nur durch ihre Aufzehrung den ordentlichen Rutzen 
gewähren, d. b. ihre gewöhnfiche naturgemäße Beftimmung erfüllen, 
eine andere Beſtimmung gibt, zu deren Erreichung fie nicht aufge 
‚ zehrt zu werden brauchen, fo werben die an fich verbrauchbaren Sa⸗ 
chen für dieſes concrete Rechtsverhältniß als unverbraudybar behan⸗ 
delt d. 5. fie fommen in juriftifcher Beziehung nicht als vertretbare 
fondern al8 unvertretbare Sachen in Betracht 8. Umgekehrt fann man 
bei einer an fi unverbraudhbaren Sache ihre endlihe Abnügung vor 
Augen haben und fie in einem concreten Redytöverhältniß als ver⸗ 
brauchbar behandeln, d. h. die Sache wird als eine vertretbare ans 
gefehen und behandelt ®. 

Zu den verbrauchbaren Sachen rechnet man gewöhnlich aud) das 
Geld (3.82. $. 983. 8. 992 a. b. &. B.), da das Geld als allge⸗ 
meines Taufchmittel um diefer feiner Beftimmung gemäß verwendet 
zu werben ausgegeben, veräußert werben muß. Mit diefer Veraͤuße⸗ 
rung hört ed aber für den Beräußerer zu exiſtiren auf!%: er hat mit 


Rechtsgeichäften fein welche auf die Rückgabe in specie gerichtet find, weil eben 
bie species verbraucht, vertilgt werben muß, wenn die verbrauchbare Sade ihre 
gewöhnliche Beſtimmung erfüllen fol. Es kann daher an confumtiblen Sachen 
als folchen fein Commodat ($. 974 a. b. &. B.) kein wahrer Nießbrauch ($. 540 
a. b. G. 3.) fkattfinden ; werben verbrauchbare Sachen ale folde Jemanden zum 
Gebrauch übergeben, fo muß die Abficht dahin gerichtet ſein, daß der Empfänger 
an ihnen Gigenthum erwerbe ($. 988. $. 1227 a. b. G. B.). 

8) Dann und in fo fern können daher an fich verbraudhbare Sachen auch 
Begenftand eines Commodats und eines wahren Ufusfructus fein; 1. 8$.6D. 
commod. (48, 6) Non potest commodari id quod usu consumitur nisi forte 
ad pompam vel ostentationem quis accipiat. l. 4 eod. 

9) Daher kann anch an Kleidern ein quasi ususfructus beflellt werben 8.2 
l. de usufr. (2, 4) 1. 22 i. f. C. de admin. tut. (5, 47). Diefe Stellen haben 
wegen ihres fcheinbaren Widerſpruchs mit den in Note 5 angeführten bekanntlich 
ſchon von den Bloffatoren an lebhafte Eontroverfen veranlaßt (vgl. Glück IX 
©. 392 fg.) ; das Nähere in der Lehre vom Nießbrauch. 

10) GEs wird Hier fomit die fubjective Seite ganz befonders betont, indem nach 
dem gewöhnlichen Sprachgebrauch jedes Veräußern einer an ſich unverbrauchbaren 
Sache, wodurch dieſe für den Beräußerer zu exiſtiren aufhört, ein Verzehren, Con⸗ 
fumiren derfelben genannt wird (ogl. Dirksen Manuale latinitatis s. v. consu- 
mere) f. Wächter II ©. 220 und Note 38. Daher gilt das Geld auch als ver⸗ 
zehrt, wenn die Geldſtücke durch Bermifchung mit andern Geldſtücken des Cmpfäͤn⸗ 

26* 
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dem Hintangeben des Geldes dasſelbe verzehrt 1. Wo immer das Geld 
in diefer Qualität als allgemeines Taufchmittel den Gegenſtand eines 
Rechtsgeſchäfts ausmacht 12, gilt daher für dasſelbe das früher in An» 
fehung der verbrauchten Sachen überhaupt Ausgeführte 13. Diele 
Berzehrbarfeit des Geldes ift felbftverftändlich feine natürliche Qualität 
desselben, fondern eine juriftifche, nemlich Die Vertretbarkeit desſelben 14 
und ed hat dieß wohl am meiften dazu beigetragen die zwei Begriffe 
Berbrauchbarfeit und Bertretbarfeit für identifch zu halten, wie es die 
ältere Doctrin that und diefer folgend das öſterreichiſche Geſetzbuch. 


C. Individuelle und Sattungsfahen. Vertretbarfeit. 


$. 50. Sachen welche nach beftimmten Merkmalen und Eigen- 
haften, die ihnen eigenthbümlich find und fie von andern Sachen 
unterfcheiden, beftimmt find heißen Individuen (Einzelheiten, 
species, corpora, certa corpora). Sind die Sachen nicht indivis 
duell beſtimmt, fondern find fie bloß nach Gattungsmerfmalen alfo 
nad Merkmalen, die allen Sachen diefer Gattung in gleicher Weife 
zufommen, beftimmt, fo heißen fie Oattungsfachen (genus im 
weitern Sinn). 

Die Gattungsfachen im weitern Sinn begreifen in ih 4) Quan⸗ 
titäten? d. h. Sachen bei welchen die Unterfcheidung der Indivi⸗ 


gers (l. 78D. de solut. 46, 3) oder durch Erwerbung von Seiten eines bona fide 
Empfängers ($. 371 a. b. ©. 3.) für dem bisherigen Eigenthümer aufhören 
juriftifch zu eriftiren, da ſolche nummi accipientis fiunt. Bgl. Sintenisl 
©. 438, Böcking 8. 76 Note 4. 

‚I Das ausgegebene Geld ift verzehrt, nummi consumti; ben Gegenſatz 
bilden ie nummi exstantes nummi integri; vgl. die Stellen bei Böding 
a. a. O. 

42) Kommen die Geldſtücke als species (corpora nummorum) in Betracht, 
fo find fie natürlich unverbrauhbar und fünnen daher commodirt (1. 4 D. com- 
mod. 43, 6) vindicirt werden (l. 44 $.2i. f. D. deR.C. 42, 4) und den Gegen⸗ 
ſtand eines wahren ususfructus bilden (l. 28 D. de usufr. 7, 4). 

48) Sie find daher Gegenfland eines Darleihens ($. 983 a. b. &. 3.) und 
eines DuafisUfusfructus $. 2 I. de usufr, (2, 4) $.5400.5.©. 82. 

44) Die Geldſtücke fommen nemlich nicht als Species ſondern als Quanti⸗ 
täten in Betracht. Vgl. Böding 1S. 268. 

4)1.54 pr. deV.0.1.6D.deR. V. 

2) Manche Schriftfteller (3.8. Zasius in $. 30 I. de act. nr. 47. 48, 
Buch Holy Verſuche über einzelne Theile der Theorie des heutigen roͤm. Rechts 
(S. 47 fg.) wollen den Ausdruck Duantitäten bloß auf Geld beziehen; f. aber 
Dagegen Savigny VI®. 123 Note a. b. 
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buen innerhalb einer gewiffen Gattung vollfommen gleichgiltig iſt, 
weil die Individuen dergeftalt gleicher Befchaffenheit und gleichen 
Werthes find Daß das eine das andere vertritt. Bei ſolchen Sachen 
fommt e8 daher im Verkehr nur auf Zahl, Maß oder Gewicht an 
(res quae pondere numero mensura constant)?, Iſt bei Sachen 
diefer Art die Quantität und Qualität befannt (3. B. vier Eimer 
Zofaier Wein aus dem Jahr 1840, 300 Stüd Ducaten), fo ift da- 
mit der Gegenftand des Yorderungsrechts genau beftimmt und die 
Forderung felbft eine certa, weil eben das Individuum vollfommen 
gleichgiltig if! (communi specie continentur) *. 2) Gattungs— 
ſachen (genera) im engern eigentlichen Sinn d. h. einzelne nicht in« 
dividuell beftimmte fondern bloß nach Battungsmerfmalen bezeichnete 
Sachen welche noch erft auszuwählen find, 3. B. ein Pferd ein Hund. 
Hier ift das Individuum durchaus nicht gleichgiltig,, Da Die zur fels 
ben Sattung gehörenden Individuen von ungleicher Befchaffenheit 
und verfchiedenem Werth find, daher die Forderung fo lange incerta 
ift bis nicht aus der Gattung das beftimmte Individuum gewählt 
wurde 6. In dieſem Sinne bildet alfo genus den Gegenfaß zur quan- 
titas und in diefem engern Sinn wird der Ausdruck genus gewöhn- 
lich genommen?. Die Grenze ded Begriffs der Gattung ift eine flie« 
Bende, da der Umfang des Gebiets aus welchem das Individuum zu 
wählen ift ein verfchiedener fein fann. Daher fpricht man von reinem 
genus wenn das Battungsmerkmal allein die Grenze bildet 3.8. ein 
Pferd, und von befhränftem genus wenn noch andere Merkmale 
beigefügt find 3.8. ein Pferd aus meinem Geftüte (alternativ). 

8) Dal. die Stellen bt Schilling Inftitut. 118. 64 Notee und bi Waͤch⸗ 
ter Handb. I1 5. 38 Note 4. 

4)1.74 D. de V. O. Stipulationum quaedam certae sunt quaedam in- 
certae. Certum est quod ex ipsa pronuntiatione apparet quid quale quan- 


tumque sit ut ecce aurei decem — tritici Africı optimi modii centum, vini 
Campani optimi amphorae centum. 

5) Der Ausdrud genus bezeichnet alfo nicht Die ganze Gattung, welche als 
ſolche niemals Gegenſtand eines Mechisverhältniffes fein kann, ſondern bie aus 
der Sattung auszumählenden Sachen. Vgl. Savigny Oblig. R.I ©. 399. 

6) 1.75 D. de V. O. vgl. Puchta Vorl. IS. 76. 77. 

7) In ber Narginalrubrik zu $. 656 fg. a. b. G. B. wird Gattung im weis 
tern Sinn gebraucht (wie inl. 886,5 D. de V. O.); im $. 658 a. 6. G. B. aber 
wird die Gattung im engern Sinn der Duantität entgegengefebt. 

8) Dal. Saviguy Obl. R. IS. 400. So if das Vermächtniß im Falle 
des 5.656 a. b. G. B. ein alternatives, im Fall des $. 658 a. b. G. B. ein 
rein generifches. Diefer Unterſchied ift praftifch wichtig, weil bei einem reinen genus 
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Gattungsfachen und Quantitäten find Begriffe welche nur für 
obligatorifche Verhältniffe von Bedeutung find®. Bei einem- 
Forderungsrecht handelt es fidy nemlich zunächft nur um eine Leitung 
nicht um eine Sache; mag alſo immerhin das zu leiftende Indivi⸗ 
duum noch unbeftimmt fein, fo verfchlägt dieß nichts wenn nur bie 
Leiftung felbft individuell beftimmt ift1. Dingliche Rechte dage- 
gen find Rechte, welche unmittelbar an einer Sache beftehen, auf und 
an ihr haften: folange die Sache nicht individuell beffimmt und firirt 
ift, kann ein dingliches Recht aus Mangel des Objects nicht befte- 
ben!1, Daher kann an Quantitäten und Gattungsſachen ale folchen 
weder Eigenthum noch fonft ein dingliches Recht ſtattſinden, fondern 
nur an den Individuen deren Summe die Quantität ausmacht oder 
welche aus der Gattung gewählt worden find 12. 

Man nennt Sachen fungibel!?, wenn diefelben in einem bes 
ftimmten Rechtsverhältniffe als folche "gleichgiltig find, fomit bloß 
ein generifches Intereffe haben und daher durch beliebige andere In⸗ 


der Untergang aller species nicht Teicht möglich iſt, während derfelbe bei altermas 
tiven Obligationen und Bermächtnifien häufig eintreten wirb nnd dann (dafern er 
eafuell ift) die Befreiung des Schuldners nach fich zieht; 1. 80 $..5 D. ad leg. 
Falc. (85, 2). Bgl. Savigny Obl. R. 185. 88.89, Mommfen Beiträge 
zum Obligationenrecht I $. 65 das Nähere im befondern Theil. 

* Vgl. insbeſondere Buchholtz a. a. O. S. 15 fg. und Wächter Handb. 
II S. 232. 

40) Nur darf die Gattung nicht fo weit gefaßt werden, daß ſelbſt ganz werth⸗ 
Iofe Sachen darunter fallen Fönnten, weil dann die Obligatio ihr vermoͤgensrecht⸗ 
lies Interefle verlöre; 3. B. das Verfprechen irgend ein Thier zu geben, ba ber - 
Berpflichtete auch ein Infect zu geben berechtigt wäre; vgl. 1. 94 1. 444 pr. D. 
de V. O. l. 74 pr. D. de leg. 1. 

44) So wie in Anfehung noch nicht eriftirender Sachen wohl Forderungs⸗ 
rechte beftehen Fönnen nicht aber dingliche Rechte (vgl. oben $ 45), fo verhält es 
fich auch rücfichtlich der quantitates et genera. Die ältere Doctrin mifchte hier 
häufig ihren unrichtigen Begriff unkörperlicher Sachen ein (vgl. $. 45 Note 28) 
und meinte bei Forderungsrechten auf Quantitäten und Gattungsfachen fei der 
Gegenſtand des Rechts eine unförperliche Sache (die Quantitaͤt refp. Das genus), 
fo z. B. Glück II S. 514. 5455 f. Dagegen Wächter Handb. ITS. 238. 

43) Deßhalb kann man Quantitäten 3. B. eine Summe Geldes nicht vindi⸗ 
eiren, fondern bloß condiciren (l. 49 $. 2 D. de cond. ind. 42, 6), während bie 
einzelnen Geldſtücke, welche bie Summe ausmachen, allerdings unter Umftänden 
vindicirt werden fönnen (l. 46 D. eod.). Gbenfowenig fünnen genera vindicirt 
werben 1.6 D. de R. V. — Bei einem Darleihen wird man nicht Gigenthämer 
der Summe oder der Quantität, fondern der einzelnen Individuen u. f. f. 

43) Über die Bildung diefes barbarifchen Ausprude vgl. Savigny VI 
©. 123 Note a. Cod. Nap. a. 4294 choses fongibles. 
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dividuen derſelben Gattung vertreten werden künnen (in genere suo 
funetionem recipiunt J. 28. 4 D. de R. C. daher der Ausdruck 
vertretbare!? Sachen). Bande Sachen find fhon ihrer Ra» 
tur nad vertretbar d. b. es kommt fchon im gewöhnlichen Verkehr 
nicht auf das Individuum an, fondern ed handelt ſich nur darum 
Stüde einer gewiffen Gattung in einer beftimmten Quantität zu er: 
halten. Daher find Quantitäten im Zweifel als vertretbar anzu- 
fehen ; ebenfo find alle verbrauchbaren Sachen ihrer Ratur nad) und 
im Zweifel als vertretbar zu behandeln, da eben die phyſiſche Ver: 
brauchbarfeit der Individuen die einzelne Species im juriftifchen Sinn 
als gleichgiltig erfcheinen läßt. Alle andere Sachen find ihrer Ratur 
nach nicht vertretbar d. h. es kommt im gewöhnlichen Verkehr gerade 
auf das beftimmte Individuum an; fie haben ein fpecielled fein 
bloß generifches Interefie und wenn in einem Nechtsverhältuifie ein 
Individuun zum Gegenftand desfelben gemacht worden ifi, fo Tann 
nicht willfürlich an die Stelle desfelben ein anderes wenngleich zur 
felben Gattung gehöriges Individuum gefegt werden 5. Durch Pris 
vatdispofition kann aber hieran manches geändert werden. Die Bes 
theiligten können nemlich für ihr concretes Rechtöverhältniß 4) Sa: 
hen als vertretbar behandeln welche ihrer Natur nach unvertretbar 
find, d. h. fie fönnen feftfegen, daß das Individuum als folches 
gleichgültig fei und durch andere derfelben Gattung erfept werben 
föonne 16, Sie fönnen umgekehrt 2) Sachen welche an ſich ihrer Nas 


44) Diefer Ausprud, welcher von Zachariä gebildet wurde und feither von 
den meiften Schriftftellern gebraucht wird, wird vermieden von Puch ta Vorlef. I 
S.77, mißbilligt vonSavigny VI S. 124 NRoteb „va alle Sachen einer Ders 
tretung durch Geldentſchaͤdigung empfänglich find“ (vgl. Arnd ts Pandekt. 5. 54 
Anmerf. 4). Allein es ift nicht abzufehen, warum der Ausdruck „vertretbar“ nicht 
technifch für jene Sachen firirt werben folle, welche nicht nur wie alle andere 
Sachen einer Vertretung durch Geldentſchädigung, fondern einer Bertretung 
durch andere Individuen der gleichen Gattung empfänglich find. 

45) 1.2 $.4D.deR.C. — nam in ceteris rebus ideo in creditum ire 
non possumus quia aliud pro alio invito creditori solvi non potest. 

16) So 3.B. können Eremplare eines Buchs, Kleivungsftüde u. f. f. ale vers 
tretbar behandelt werden; ebenfo unverarbeitetes Metall, welches an fich unver: 
brauchbar ıft (1. 34 D. loc. 49, 2 pr. I. quib. mod. re contr. obl. 8, 44) u. 
a.m. — Bu weit geht wohl Wächter (5.228 und 2384 Note 43), wenn er ben 
Begriff Battungsfache mit dem Begriff Bertretbarkeit identiſicirt. Denn das 
Harakteriftifche Merkmal der Bertretbarkeit befteht darın, baß das beſtimmte 
Individuum als folches bloß ein generifches Intereffe hat und daher an die Stelle 
bes beftimmten Individnumse beliebig ein anderes (aliud pro alio) gefegt werben 
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tur nach vertretbar find als unvertretbar behandeln, indem es ihrem 
Willen zufolge gerade auf das fraglihe Individuum anfommen fol, 
diefes alfo nicht bloß ein generifches Intereſſe hat fondern von fpe- 
cieller Bedeutung ift 17. 

In früherer Zeit hielt man häufig die beiden Begriffe Bertrete 
barkeit und Berbrauchbarfeit der Sachen für identifh 18. Auch die 
Berfafier des öfterreichifchen Geſetzbuchs fcheinen diefer Anficht gewe- 
fen zu fein, da fie bloß den Begriff der Verbrauchbarkeit aufitellten 
($. 3041 a.6.©.3.) und hiermit auch den Begriff der Vertretbarfeit 
erfchöpft zu haben glaubten 10. Allein diefe Spentificirung ift ganz 
unrichtig und kann leicht auch zu unrichtigen Folgerungen führen ?0. 
Allerdings ift jede verbrauchbare Sache auch vertretbar, aber nicht 
umgekehrt ift jede an ſich vertretbare Sache auch verbraudhbar; fo 
3.2. find Nägel, Nadeln, Breiter u. ſ. w. vertretbare, nicht aber ver⸗ 
brauchbare Sachen und noch weniger ift die der Verabredung gemäß 
als vertretbar zu behandelnde Sache deßhalb auch eine an fich ver: 


fann, Die bloße Auswahl behufs ber Individualiſirung jedoch kann die Vers 
tretbarkfeit nicht conftituiren; der generifch Verpflichtete kaun zwar unter den 
Sachen ver Gattung wählen, aber das ausgewählte Individuum hat fein fpecis 
fifches Interefle und kann nicht beliebig durch ein anderes erfeßt werben. 

47) So 3. B. können Geldſtücke deponirt (l. 24 D. depos. 46, 8), aus 
geliehen werben (l. 4 D. commod. 43, 6); feltene Eßwaaren können verliehen 
werben (ad pompam vel ostentationem), ein Klumpen californifchen Goldes 
hat ein fpecielles Intereffe u. f. f. 

418) Bol. 3. B. flatt Aller Glück BHIX ©. 173; f. hierüber au) Buch⸗ 
hol a.a.D. ©. 24. 25. Thibut warnte fchon in älteren Auflagen feines 
Syſtems (3.2. in ber 3. Aufl. 1809 8.264) vor diefer Verwechslung. Heutzutage 
wirb der Unterfchien zwifchen Bertretbarkeit und Berbrauchbarfeit allgemein aner- 
fannt 3. B.Schweppel5.90, Wächter 1 S.284, Buchta Pandekt. 8.86, 
Schilling 118.64. Wenn aber Schilling Notem (dem auch hierin Heim= 
bach im Rechtslex. Bd IX ©. 497 Note 190 faft wörtlich folgf) meint, „das 
Darlehen gehe nur auf vertretbare Sachen, der quasi ususfructus dagegen auch 
auf verbraudibare, baher Kleiner wohl Gegenſtand des Letzteren, nicht des Erfteren 
fein können,“ fo ifl dieß ganz unrichtig, da ficher auch an verbrauchbaren Sachen 
ein Darlehen möglich ift z. B. an Getraide, Ohl u. f. w. (pr. I. quib. mod. re 
contr. oblig. 3, 44) fo wie an vertretbaren Sachen ein quasi ususfructus. 

419) Bol. Zeiller 1 ©. 27. 

20) Unfere neueren öfterreihifchen Schriftfteller find der richtigen Anficht 
daß, wie fie fih ausbrüden, „fireng genommen” zwifchen verbrauchbaren und vers 
tretbaren Sachen unterfchieden werben müfle. Wenn fie aber (vgl. z. B. Wini⸗ 
warter II ©. 19, Stubenraud 1 ©. 624) beifpieldmweife anführen, daß 
Eremplare eines Druckwerks für ven Buchhändler eine „verbrauchbare,“ für den 
Lefer eine „unverbranchbare” Sache feien, fo feheint dieß zu beweifen, baß fie 
fich jenen Unterfchied noch immer nicht vollftändig Far gemacht haben. 
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brauchbare 3. B. Kleider, Bücher, Diamanten. Da nun die Vers 
brauchbarfeit bloß eine natürliche Eigenfchaft der Sache ift, welche 
für das Rechtögebiet nur in fo fern Intereffe haben kann als fie die 
Grundlage einer jurififchen Eigenfchaft der Sachen, nemlich ihrer 
Vertretbarkeit ift, fo wird man wohl berechtigt fein in allen Fällen, 
in denen das bürgerliche Geſetzbuch von verbrauchbaren Sachen 
fpricht, an jene Qualität der Sache zu denken, welche ein juriftifches 
Intereſſe hat, d. h. es ift unter der Berbrauchbarfeit refp. Unver: 
brauchbarfeit von der das bürgerliche Geſetzbuch fpricht Die juriftifche 
Dualität der Vertretbarkeit refp. Unvertretbarfeit zu verftehen 21. 


D. Theilbarfeit der Sachen!. 


$. 51. Es ift für manche Redhtöverhältnifie von großer Wichtig: 
feit und von praftifcher Bedeutung ob eine Sache theilbar fei over 


21) So z. B. iftim$.971a.5. G. B. unter der „unverbrauchbaren” Sache, 
welche Segenftand des Leihvertrags fein foll, ficher die Unverbrauchbarfeit im juri= 
ſtiſchen Sinn d. h. die Unvertretbarkeit zu verflehen, da doch wohl Niemand baran 
zweifeln wird, dag man auch Eßſachen 3.8. eine feltene Ananas, Gelbſtücke u. f. f. 
(ad pompam vel ostentationem) commodiren fönne. Ebenſo fünnen ficher auch 
Pfunde Goldes, Eentner von Silber u. f. f. Gegenftand eines Darleihens fein, ob⸗ 
wohl fie an ſich und naturaliter unverbrauchbare Sachen find ($. 988 a. b. G. B.). 
In gleicher Weife ift im $. 1227 a. b. G. DB. an die Vertretbarfeit ver Sachen zu 
denfen. — Den entgegengefepten Weg fhlägt Schu fler in der im vorhergehenden 
& Rote 4 angeführten Abhandlung ein; er legt bei allen auf den $. 304 folgenden 
Paragraphen, in denen von verbrauchbaren Sachen gefprochen wird, auf dienatürs 
liche Qualität ber Sachen das ganze Gewicht, unterfucht in weitläuflger Weife, ob 
bie betreffende Sache nur durch Zerftörung und Berzehrung den ordentlichen Nugen 
gewähre und fommt zu dem Reſultat (S. 9 fg.), Daß an natürlich unverbrauchbaren 
Sachen kein Darlehen möglich fei. So fol nah Schuſt er's Anficht unverarbei⸗ 
tetes edles Metall 3. B. ein Pfund Silber, ein Loth Goldes, nicht Gegenſtand 
eines Darlehens fein können; ja hiernach find Duantitäten, die aus unverbrauch- 
baren Sachen beftehen 3. B. ein Pfund Nägel, Radeln u, f. f. überhaupt nicht 
Gegenſtand eines Darlehens ; f. dagegen pr. I. cit. Mutui autem obligatio in his 
rebus consistit quae pondere numero mensurave constant, veluti vino, 
oleo, frumento, pecunia numerala, aere, argento, auro —. 1.2 $. 4 D. de 
R.C.1. 34 D. loc. (19, 2) — rerum locatarum duo genera esse, ut aut idem 
redderetur — aut ejusdem generis redderetur, veluti cum argentum pusu- 
latum fabro daretur ut vasa flerent, aut aurum ut annuli; ex superiore 
causa rem domini manere, ex posteriore in creditum iri. 

1) Buchhol tz Verſuche über einzelne Theile der Theorie des heutigen röm. 
Rechts (1831) Abhandl. IV Über die Theilbarkeit ver Sachen und Rechte S,47— 
64, Warnkfönig Über theilbare und untheilbare, getheilte und ungetheilte 
Rechte in Roßhirt’ 8 Zeitfchr. III S. 66—92, Wächter Über Theilung und 
Theilbarkeit der Sachen und Rechte im Archiv für civiliſt. Prax. Bo XXVII 
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nicht. Die Theilbarkeit der Sachen im eigentlihen Sinn der förs 
perlichen Sachen ? ift eine gweifache: eine natürliche, reelle und 
eine juriftifche, intellectuelle. 

I. In natürlicher Beziehung tft eine Sache theilbar, "wenn fie 
in einzelne für fich beftehende Theile zerlegbar iſt. Diele Theilung 
heißt reelle phyfifche Theilung, Realtheilung. In diefem 
weitern Sinn in welcdyem der Begriff der Theilbarkeit mit dem ver 
Zerlegbarkeit zufammenfällt ift allerdings jede Sache theilbar, da Die 
Zerlegbarfeit ein Kriterium der Materie ift 3; fo ift z. B. ein lebendes 
Thier, eine Statue, ein Tifch, eine Uhr u. ſ. w. theilbar. Eine Theis 
ung kann in der Regel der Berechtigte dem die Sache in ihrer Totas 
lität unterworfen ift vornehmen, da er feine Sache beliebig gebrauchen 
und verbrauchen kann (8.362 a. b. G. B.) und ebenfo mehrere Be: 
rechtigte Denen die Sache gemeinichaftlich zuſteht, wenn fie alle einver⸗ 
ftanden find ($. 8284. b. G. B.). Werden aber mehrere Theilnehmer 
welche ihre Gemeinfchaft aufgeben wollen nicht einig und handelt es 
fih nunmehr um die rechtliche Ausgleihung der verfchiedenen An⸗ 
fprüche der die Aufhebung der Gemeinfchaft fordernden Gemeinſchaf— 
ter, fo fann die mit der Zerlegung identifche phyfiiche Theilung nicht 
den Ausichlag geben, da jeder Theilbaber feinen Anfpruch gewahrt 
wiffen will und im Privatverfehr die Bedeutung der Sache von threr 
Brauchbarfeit und ihrem MWerthe abhängt‘. Eine reelle Theilung 
wird daher nur in fo weit zuläffig fein können als in den Theilen 
in welche die Sache zerlegt wird dad Wefen und der Werth der 


(1844) Nr. VII S. 455. 4975 vgl. deſſen Handbuch II $. 48, Savigny 
Obligationenrecht I $. 29. 

3) Bon der Untheilbarkeit ver Rechte ift nicht hier, fondern erft in der fol- 
genden (f. unten $. 67) Abtheilung zu handeln. Die meiften Schriftfteller (fo 3.2. 
Mühlenbruch Lehrb. 118.334, Schilling Inftitut. 118.68, Holzſchuher 
Theorie und Caſuiſtik IS. 283. 284, ebenfo felbft Böding 18.75, Heimbadı 
im Redhtslericon Bd IX ©. 498. 499 u. A.) pflegen zwar mit der Lehre von der 
Theilbarkeit der Sachen fofort auch die von der Theilbarkeit der Rechte zu ver⸗ 
binden, allein dieß beruht einerfeits auf der unrichtigen @intheilung der Sachen 
in Eörperliche und unförperliche (vgl. oben $. 45 und Wächter im Archiv ©. 156 
Note 8) andererfeits ift es ganz unſyſtematiſch in ver Lehre von den (körperlichen) 
Sachen, bevor nod der Begriff des fubjectiven Rechts entwickelt ift, eine einzelne 
Eigenfchaft desfelben vorzutragen; vgl. Sintenis 1 ©. 439 Mote 84. 

3) Seneca Natural. Quaest. II 2 Dixi de partibus in quas omnis rerum 
naturae materia dividitur. 

& 4) Bol. insbefondere Fritz Erläuter. 1 S. 478. 179, Wächter im Ardiv 
. 456 fg. 
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Sadeerhaltenwird®. Reell (natürlich) theilbar im juriftifchen 
Sinn find alfo nur jene Sachen, welche ohne Zerfiörungihbres 
Wetend und ohne beträdtlihe Verminderung ihres 
Werthes® aus der Einheit in die Mehrheit zerlegt 
werbenkönnen: Die Theile welche auf diefe Art entftehen find 
dem Weſen nach dem Ganzen gleich ®; fie bilden felbft Ganze von der⸗ 
felben Art nur von befchränfterem Umfang’. In jedem abgetrennten 
Theile erfcheint alfo die Eigenfchaft des Ganzen ®; wo dieß nicht der 
Fall if da bildet das Abgetrennte feinen Theil des Ganzen in diefem 
Sinn: das Ganze ift nicht getheilt worden wenn feine Theile deſſen 
Eigenſchaft nicht an fich tragen?. Daher find 5. B. Fenſter, Balken, 
Ziegeln, Dielen, Thüren, Nägel eines Haufes oder Schiffes nicht 


5) Daher heißt es im $. 5 I. de off. jud. (4, 47) — commode dividi 
non possit vel homo forte vel mulus —. 1. 35 $.3 D. deR. V. — eorum 
quae sine interitu dividi non possunt. — Daraus daß die Frage über bie 
Theilbarfeit der Sachen für die Lehre von der Theilung gemeinfchaftlicher Sachen 
von praftifchem Intereffe ift, ergibt es fich, daß für ein Geſetzbuch der paffendfte 
Ort zur Behandlung diefer Materie in dem Abſchnitt von der Gemeinfchaft und 
der Aufhebung derſelben ift (vgl. auch Motiven zum heififchen Eutwurfe®. 2). 
So gefchieht dieß auch im Geſetzbuch vom Jahr 4844 ($. 848 fg.), während das 
weftgalizifche Geſetzbuch von biefer @igenfchaft der Sachen noch im Hauptſtück 
„von den Sachen” (11 $$. 27. 38) übrigens in entfprechender Weife handelte. 

ba) Es ift dieß fomit ein doppeltes Moment; es muß das Wefen ber 
Sache erhalten werben (dieß ift 3. B. bei der Theilung eines lebenden Thies, 
einer Pflanze u. f. f. nicht möglich) und es muß in ven Theilen der Werth bes 
Ganzen erhalten werben (dieß ift bei manchen Sachen nicht möglich, welche ihrem 
Weſen nach eine Theilung zuließen 3. B. bei Epelfteinen). Mit Rüdficht auf 
diefes Doppelte Moment heißt es 1.26 $. 2 D. de leg. | — sin autem (res) 
velnaturaliter (d.h. ihrem Weſen nach) indivisae sint vel sine damno 
(ohne Zerflörung des Werthe) divisio earum fieri non possit und ebenfo im 
8.843 0.5.9.2. „Kann eine gemeinfchaftliche Sache eutiweder gar nicht (sine 
interitu dividi non potest naturaliter indivisa) oder nicht ohne beträchtliche 
Berminderung des Werths (sine damno) getheilt werben —.” 

6) Die Theilung in diefem Sinn ift fomit ein engerer Begriff als der der 
Zerlegbarkeit. Es gibt Sachen die zerlegbar, aber dennoch nicht theilbar find 
3.2. eine Ubr, ein Pflug, eine Mafchine u. f. f. 

7) 1.6$.4 D. commun, praed. (8, 4). 1.25 89. 1D. de V. S. — quod 
pro diviso nostrum sit id non partem sed totum esse. In fo fern fann man 
in der That mit Puchta (Infitut. II S. 546) fagen, theilen heißt aus einem 
Ganzen mehrere Ganze machen. 

8) Aus der Benennung wird fidh fofort entnehmen laffen, ob eine Theilung 
in dem angegebenen Sinn flatigefunden habe oder nicht; fo 3. B. wird jebes 
Stückchen Brod Brod genannt, bei einem Pflug dagegen wird Niemand die ein= 
zelnen Theile, in welche er zerlegt wurbe, Pflug nennen. 

9) Vgl. Wächter im Archiv S. 174 und Handb. II S. 274 Note 5. 
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Theile desſelben, da der abgetrennte Ziegel nicht wieber ein eigenes 
kleineres Haus ift, fondern bloß unter die Kategorie Baumateriafe 
fällt. — Reelluntbeilbar in diefem Sinn ift dann jede Sache 
bei welcher die angegebene Zerlegung unmöglich iſt und in fo fern 
fann man allerdings im juriftifchen Sinn auch von phyfifcher 
natürlicher Untheilbarfeit der Sache fprechen 19. 

Welche Sachen in dem angegebenen Sinn reell theilbar weldye 
untheilbar feten, das hängt von der Individualität der einzelnen 
Sahen ab. Unbewegliche Sachen find in der Regel theilbar, 
3. 8. Grunpflüde und leere Plätze durch das Ziehen einer Grenze, 
Häufer durch das Ziehen einer Wand!!. Bewegliche Saden 
find in der Regel untheilbar, weil es bei ihnen in der Regel auf die 
Form ankommt und daher durch die Realtheilung ihr Wefen zerftört 
oder doch ihr Werth beträchtlich vermindert wird; jo 3. B. ift ein 
Pflug, eine Uhr, ein Pferd, ein Evelftein untheilbar. Doch ift dieß 
eben nur die Regel von der e8 manche Ausnahme gibt, umd eine 
abfolute phyſtſche Untheilbarkeit beweglicher Sachen läßt ſich durch: 
aus ñicht behaupten12. Jene Sachen nemlich bei Denen es aus—⸗ 
nahmsweiſe nicht auf die Form ſondern bloß auf den Stoff anfommt !> 


10) Manche neuere Schrififteller z. B. Warnkönig in ber angef. Abhandl. 
©. 69 und Buchholtz a. a. O. ©. 48 haben zwar behaupten wollen, daß es 
phyſiſch untheilbare Sachen nicht gebe, da alles Körperliche theilbar fei; allein 
fie verwechfeln hierbei den naturwiflenfchaftlichen und ben juriftifchen Standpunfit 
(vgl. insbef. Wächter im Archiv ©. 156— 458). Ebenfowenig aber darf man 
diefe reelle Untheilbarkeit ver Sachen eine juriftifche nennen (wie dieß theilweife 
wenigftens von Winiwarte? II ©. 25. 26, Stubenraud I ©. 626 u. A. 
geichieht) da, wie fih Wächter (im Archiv ©. 158) treffend ausdrückt, nicht 
befondere rechtliche Beſtimmungen over Beziehungen es find, welche in dem vor⸗ 
liegenden Ball die Theilbarfeit der Sache ausfchliegen, fondern die phyfifche 
Befchaffenheit der Sache felbft es iſt; welche die Theilbarfeit verfelben auf dem 
Nechtögebiet ausfchließt. 

44) 1.68. 4A D. commaun. praed. (8, 4) — si divisit fundum regionibus 
— si dominus pariete medio aedificato unam domum in duas diviserit. 

12) Man bat zwar häufig behauptet daß nach römifchem Recht bewegliche 
Sachen abfolut untheilbar feien, ſo z. B. Kierulff Theorie LS. 325, Schil⸗ 
ling Inftitut. IL. 63 Note m, Mühlenbruch Lehrb. II $. 224 bei Note 5, 
Buchholtz in der angef. Abhandl. ©. 50.51, Warnfönig in der angef. Ab⸗ 
handl. ©. 70 fg. Allein dieſe ganz verkehrte Anficht iſt aus einem Mißverftänbnig 
der 1.8 D.deR. V. hervorgegangen; vgl. hierüber Wächter im Archiv S. 158 
— 4602, Böcking 18. 75 Note7, Heimbah im R. L. IX S. 499 u. Note 203. 

18) Dal. insbef. Sintenisl 6.489 und Heimbach im R. 2. IX ©.499 
und Note 208. 
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3. B. Bretter, Brennholz, flüſſige Sachen, Kleiverftoffe, Barren 
Silbers u. f. w. find theilbare Sachen !*. 

Die Realtheilung kann auf Doppelte Weife gefchehen!5: 4) In 
der Art, daß durch die Theilung völlig getrennte Ganze entſte⸗ 
ben, welche in gar feiner auch in Feiner fcheinbaren Einheit mit eins 
ander fortbeftehen wie 3. B. beim Zerfägen von Holz, beim Theilen 
von Wein u. dergl. m. Die frühern Gemeinfcafter der Sache ſtehen 
nad einer ſolchen Theilung in gar Feiner Gemeinfchaft mehr mitein: 
ander und fie befigen die früher ungetheilte Sache jept nicht einmal 
pro diviso gemeinſchaftlich. 2) Die Theilung kann aber aud) in der 
Art gefchehen, daß zwar jedes der abgetrennten Stüde für ſich ein 
felbftändiges Ganze bildet, daß fie aber noch immer äußerlich zuſam⸗ 
menhängen und in fo fern fcheinbar noch ein größeres Ganze aus⸗ 
machen 16. Hier find dann Jene unter welche das Ganze vertheilt 


44) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller, welche von ver Theilbarfeit ver Sachen 
handeln, führen als theilbare Sachen auch die Quantitaten und Gattungs⸗ 
fachen (guantitates et genera) auf, ſo z. B. Wächter im Archiv S.175 Hands 
buch 11 ©. 274, Boͤcking 1S. 265 Note 8 u. A. Allein dieſe Hieherbeziehung 
und Anführung ift wohl ganz ungerechtfertigt. Unvermerkinemlich unterfchiebt man 
auch bier wieder die weitere Bedeutung des Ausdrucks Sache, in welcher es fo viel 
als Ding bezeichnet (vgl. oben $. 45). Wenn man daher, wie es fi) gebührt, für Die 
Lehre von ver Theilbarkeit ver Sachen diefen Ausdruck im technifchen Sinn nimmt, 
in welchem er Eörperliche Sachen bezeichnet (vgl. Wächter felbft im Archiv ©. 156 
Note 3 Handb. II S. 372 Note 2), fo kann man nicht von der Theilbarfeit der 
Duantitätenund genera handeln, da diefe bloß begriffliche Dinge find. Sieht man 
näher zu, fo findet man daß es fich bei diefer Theilbarkeit in der That garnicht um 
eine Theilbarkeit der Sachen, fondern um die Theilung eines Rechts hanbelt. 
Wenn Jemand 100 fl. zu fordern hat und er vererbt feine Forderung auf zwei 
Erben, fo bat allerdings jeder von ihnen 50 fl. zu fordern, aber darin liegt nicht 
eine Theilung ber Geldſtücke, fondern eine Theilung der Obligatio. So fiellen 
denn auch die betreffenden Stellen des römifchen Rechts dieß Verhältniß dar; 
1. 29 D. de solut. (46, 8) — numero dividitur obligatio; 1. 54 pr. D. de 
V. O. — ita dividi stipulationem; Il. 447 D. eod. — numero dividitur 
stipulatio u. f. w. Es gehört daher die Frage über bie Theilbarfeit der 
Duantitäten und Gatinngsfachen nicht in die Lehre von ber Theilbarfeit der 
Sachen, fondern in die Lehre von der Theilbarkfeit der Rechte. 

45) Über das Kolgende vgl. insbef. Wächter im Archiv ©. 176 fg. und 
Handbuch II ©. 375 fg. 

46) Die getrennten Beſtandtheile verlieren ſomit für bie juriftifche Auffaſſung 
nicht alle Einheit vgl. Böding 18.75 Note 7 und 9. Daher die doppelte Auf: 
faffung welche hier möglich if, indem das äußerlich abgefonderte Stüd, welches 
Jeder befist, mit Rüdficht auf die noch fcheinbar fortbeftehende Einheit Theil, 
pars, genannt werben fann, während es anbererfeits Doch wieder Fein Theil ift, da 
durch die Realtheilung jeves Stud ein für fich beftchendes Ganzes geworben ifl. 
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wurde ſcheinbar auch nach der Trennung in einer Gemeinſchaft: Diefe 
Gemeinfchaft ift aber in der That nur Nachbarfchaft. Diefe fchein- 
bare Gemeinſchaft pflegt man im Unterſchiede von der wirklichen Ge⸗ 
metnfchaft der communio pro indiviso (f. Rr. Il.) eine communio 
pro diviso zu nennen, da Jeder nunmehr ein gänzlich abgefondertes 
Stüd für fi hat!?”. Eine Realtheilung in diefem Sinn it nur bei 
Immobilien möglich, da nur bei diefen die getrennten Theile in einer 
ſolchen Verbindung ftehen bleiben, daß fie auch nad) der Trennung 
noch feheinbar ein Ganzes bilden. Diefe communio pro diviso an 
Smmobilien it ein auch für das öfterreichifche Recht wichtiger Begriff, 
da die gefegliche Auffaffung und Behandlung der Rechtöverhältniffe 
in Anfehung der gemeinfchaftlichen Mauern /$. 854 fg. a. b. G. B.) 
auf ihr beruht i8. Bei Mobilien dagegen müflen durch die phyfifche 
Theilung die einzelnen Theile vergeftalt auseinander fallen, daß fie 
zu einer Selbflänpigfeit und Sfolirtheit gelangen, welche fie audı 
fheinbar nicht mehr ald ein Ganzes erfcheinen läßt 1%. — Damit nun 


1. 6 &. 4 D. commun. praed. (8, 4) 1.25 8.4 D. deV.S. vgl. Wächter 
Handb. S. 275 Note 9. 

47) 1. 8 D. de R. V. (über welche Stelle Wächter im Archiv S. 159 und 
Sinteniusl ©.489 Note 83 zu vergleichen find) 1.5 5. 16 D. de reb. eor. qui 
sub tut. (27, 9) 1. 43 pr. D. de acquir. vel amitt. possess. (44, 2). — Bit 
bem Ausprud „gemeinfchaftliches Cigenthum“ werden zwei ganz verfchiebene 
Rechtsverhältnifie bezeichnet: 4) das f. g. condominium pro indivise, Mit- 
eigenthum im gewöhnlichen Sinn, $. 861 a. 6. G. B.; 2) das f. g. condomi- 
nium pro diviso ($. 854.a. 6. G. B.). Es muß daher flets erft geprüft werben, 
in welchem Sinn der fragliche Ausdruck zu verftehen fei. 

48) Unfere Schriftfieller ſtellen freilich nirgends diefen Begriff auf und denken 
in den Fällen des $. 854 fg. ftets an die f. g. communio pro indiviso, während 
doch in der That bloß eine communio pro diviso vorhanden it. Das Nähere 
hierüber Fann erft im befondern Theil gegeben werden. 

49) 1.8i.f.D.deR. V. Trennt man z. B. einen Barren Goldes oder fehnei= 
det man mehrere Ellen von einem Stück Tuch herab, fo flehen die getrennten Theile 
in gar feinem Zufammenhang mehr mit einander. — Wächter Archiv S. 179 fg.) 
meint zwar im Unterſchiede von allen andern Schriftftellern (vgl. 3.9. au Sa⸗ 
viguy Necht des Befiges 6. Aufl. S. 298) daß auch bei beweglichen Sachen 
eine ſolche Theilung möglich fei, bei welcher die getrennten Theile fcheinbar noch 
ein Banzes ausmachen und beruft ſich dafür aufl.5$.4 D. deR. V.1. 128.4 
und befonders 1.27 9. 2 D. deA.R.D. — wie mir feheint ganz mit Unrecht. 
Man muß nemlich die zwei wefentlich verfiedenen Fälle wohl unterfcheiden, ob 
eine ganze Sache fo getheilt werben könne, daß nad der Theilung ihre 
Theile noch immer ein Ganzes auszumachen ſcheinen oder ob verfchiedene Sachen, 
welche zu einem Ganzen vereint wurden, auch nach ber Bereinigung in reiht: 
licher Beziehung dergeftalt als felbfländig erfcheinen, daß an jedem Theil des 
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bei Immobilien eine ſolche Theilung flattfinden Tönne, welche eine 
communio pro diviso zur Folge hat, wird vorausgeſetzt daß die 
Theilung überhaupt dergeftalt vor ſich gehen könne, daß jeder Theil 
für fi auch in juriftifcher Beziehung ein felbfländiges und unab» 
haͤngiges Gange und daher das Object einer ſelbſtaͤndigen rechtlichen 
Herrichaft zu bilden vermöge 20. Wo dieß nicht der Fall ift (ogl. unten 
8. 52 a. &.) da kann von einer Realtheitung feine Rebe fein. Daher 
ift e8 auch nach öfterreichifchem Rechte (argum. 8. 417 a. b. G. B.) 
nicht möglich in der Art zu theilen, daß der Eine das Haus, der 
Andere den Boden auf dem das Haus fteht ind Eigenthum erhalte?! 
oder daß der Eine den Baum, der Andere den Garten habe 22; und 
ebenjowenig fann man ein Haus in der Urt theilen, daß dem Einen 
das eine Stodwerf dem Andern dad andere gehöre 23. 

I. In dem Begriff ver juriſtiſchen intellertuellen Thei- 


Ganzen Sondereigenthum möglich if. Im erften Fall erfcheinen die getrennten 
Theile für die juriftifche Auffaflung als vereint, im legteren die geeinten Theile 
als getrennt. Auf viefen letzteren Yall allein beziehen fich die von Wächter 
angeführten Stellen und Stellen diefer Art laffen ſich noch mehrere anführen wie 
1.238$.5D.deR. V.1.7$.40D.deA.R.D., va alle Fälle hierher gehören, 
in denen zwei bewegliche Sachen zu einem Ganzen bergeflalt vereinigt wurden, 
daß das bisherige Bigenthum an jeder von ihnen trog der Bereinigung fort⸗ 
beftebt. In fo fern muß man allerdings fagen, auch an beweglichen Sachen ift 
eine communio pro diviso ein condominium pro diviso möglich (was mit 
Unrecht von Fritz Srläut. 1 ©. 477 in Abrede geftellt wird) und iſt dennoch zu 
behaupten berechtigt, daß bewegliche Sachen nicht in dem Sinn theilbar feien 
daß fie nach der Theilung noch eine fcheinbare Binheit bilden. — 

20) Bol. Fritz Erläut. 1 ©. 376. 477, Wächter im Archiv ©. 178. 
Handbuch II S. 276. 

21) 1.44 . 1D. de O. et A. 1. 98 $. 8 D. de solut. (46, 8) 1.24 D. de 
pign. act. (43, 7). Es ift nur möglich ein Superficiarrecht zu conflituiren 1. 2 D. 
de superf. (48, 48) $. 4425. $. 4447 a. b. G. B. Bgl. Sayigny Recht des 
Befipes 6. Ausg. S. 302. 

32) 1.40 D.deA.E. V. 

38) Vgl. 1.28 D.deA.R.D. 1. 25. 26 D. de usurp. (44, 8), Fritz Er⸗ 
lauter. 18.176. Cine ſolche Theilung eines Haufes nach Stodwerken fcheint im 
Geift des peutfchen Rechts zuläfftg zu fein (vgl. Walter Deutfche Rechtsgeſch. 
©.583 und Heimbach im R. L. IX ©. 498 Note201) und findet fich anerkannt 
im Cod. Napol. a. 664 und im Entwurf für Heſſen Art. 98. Auch in Oſterreich 
find früher folche |. g. materielle Theilungen von Häufern häuflg vorgefommen, 
fie tehen aber in Widerſpruch mit ben Principien des öfterr. Rechts (vgl. $. 417 
a.b. G. B.) und find daher mit Recht fowohl von den Gerichten nicht anerfannt 
(vgl. A. G. 3. 1854 Nr. 8. 9) als in neuefter Zeit auch von Seiten ber Geſetz⸗ 
gebung für unzuläffig erflärt worden vgl. 3. B. Verordn. bes Minifter. der 
Juſtiz und des Innern v. 8. Febr. 1858 (R. ©. B. Nr. 26). 
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lung einer Sache 2* liegt vor allem die Negation der reellen Theilung 
der Sache. Es foll damit gefagt werden Die Sache ſei reell nicht 
getheilt, fie werde aber als getheilt gedacht 28. Eine intellectuelle 
juriftifche Theilung ift fomit dann vorhanden, wenn eine Sache unter 
Mehrere nicht nach Außerlich abgefonderten Theilen, fondern bloß 
nah Quoten d. 5b. nad) ideellen gedachten Theilen getheilt ift. 
3. B. A, B und C find gemeinfhaftliche Eigenthümer eines Pfer⸗ 
des; bier ift vie Sache Pferd nicht getheilt aber fie wird als in drei 
(iveelle) Theile getheilt gedacht. In diefem Falle iſt wegen der phy⸗ 
ſiſchen Ungetheiltheit des Gegenftandes eine wahre Gemeinheit der 
Theilhaber vorhanden, welche man communio pro indiviso, com- 
munio im engern Sinn, Gemeinfchaft, ungetheilte Gemein: 
ſchaft zu nennen pflegt 2%. Der Theil eines Jeden am Object des 
Rechts an der Förperlichen Sache ift nur im Geift, im Gedanken (in- 
‚ tellectu) ausgefchieden, nicht in der Wirklichkeit (corpore) 27. Weil 


34) Bol, hierüber Wächter im Archiv ©. 184 fg. Hanbb. 11 ©. 276 fg., 
Puchta Inftitut. IS. 517. 548. 

35) 1.5 D. de stipul. servor. (45, 8) Servus communis sic omnium est 
non quasi singulorum totus sed pro partibus utique indivisis ut intellectu 
magis partes habeant quam corpore —. 

26) 1. 4 1. 2 pr. 1.28 D. commun. divid. (40, 8), vgl. $. 364. $. 825 
a. b. G. B. 

27) Es iſt zwar in neuerer Zeit von mehreren Schriftſtellern z. B. von Buch⸗ 
holtz, Warnkönig, Kierulff, Böding u. A. die intellectnelle Thei⸗ 
lung der Sachen gänzlich geleugnet und die Behauptung aufgeſtellt worden, es ſei 
an Sachen nur eine reelle Theilung möglich; allein f. dagegen Wächter im 
Archiv S. 163 — 474 und Handb. $. 43 Note 43 (deffen Ausführungen auch durch 
dasjenige nicht erfchüttert werden, was Böding in der zweiten Auflage feiner 
Snfitutionen $. 75 Note 5 und 6 dagegen ans und ausgeführt hat). In ber That 
beruht die Annahme der intellectuellen Theilung der Sachen auf der im Sprach⸗ 
gebrauch fo feft wurzelnden Verwechslung ber Sache ald des Objerts des Rechte 
mit dem Rechte ſelbſt. Was hier wirklich getheilt ift, das ift das Recht; infofern 
man nun die Sade als Object des Rechts mit vem Recht ſelbſt verwechfelt 
ericheint auch die Sache als getheilt: in ihrer natürlichen körperlichen 
Mefenheit ift fie aber boch nicht getheilt und daher fagt man, die Sache werde als 
getheilt gedacht, intellectu magis partes habent quam corpore, d. h. die 
Sache ift ale Object des Rechts, nicht ale rein Körperliches getheilt. Die Theile, 
in welche die Sache ale Object des Rechts getheilt gebacht wird, find Außerlich 
zeell nicht ausgeſchieden: daher einerfeits der Ausdruck partes indivisae und 
anbererfeit6 boch wieder die Ausbrüde parles Corporum, partes servorum 
(1. $4 pr. D. deV. O. 1.29 D. de solut. 46, 8 1.49 $.2 D. de condict. 
indeb. 43, 6) und auch im Deutfchen fagt man ebenfowohl: das Haus gehört 
mir zur Hälfte als: das halbe Haus gehört mir. 


* 
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aber die Sache reell in gar feinem Punkte gekheilt ift, fo muß 
ideell jeder noch fo Heine phyſiſche Punkt der Sache als getheilt 
gedacht werden, fo daß Daher Fein Gemeinfchafter in Beziehung auf 
irgend einen phyſtſchen Theil der Sache etwas vornehmen Tann, 
olme zugleich den Theil des Andern zu treffen, während jeder von 
ihnen über feinen ideellen Antheil frei verfügen kann 2. 

Huf die ideelle Theilung fann die wirkliche Thetlung ($. 843 
a.5. ©. 3.) folgen welche vie Aufhebung der Gemeinfchaft zur 
Folge hat 3%. Diefe wirkliche Theilung {ft wieder entweder eine reelle 
Theilung, wo diefe möglich iſt, in welchem Kalle dann jeder Theils 
haber ftatt feines ideellen Theiles einen körperlichen Theil der Sache 
erhält; oder eine Theilung nach dem Werth wenn die reelle Thei⸗ 
Iung nicht möglich ift, in welchem Kalle jeder Theilhaber ftatt feines 
ideellen Antheils einen Antheil am Erlös erhält 31. 

Jede Sache ift an fich juriftifch (intellectuell) theilbar, mag fie 
auch immerhin phyſiſch untheilbar fein z. B. ein Pferd. Mit dem 
Ausdrud der juriftifhen Untheilbarfeit?? bezeichnet man 
4) Sachen weldye ausnahmsweife intellectwell (juriftifch) untheil⸗ 
bar find d. 5. an denen eine Gemeinfchaft Mehrerer nicht einmal 
nad) ideellen Theifen zuläfftg ift. Diefe Ausnahme kann theils durch 
Geſetze theild durch Privatvispofition herbeigeführt werden; fo 3.2. 


88) 1.8 D. deR. V. — quoties enim certa loca possidebuntur neces- 
sario in his aliquam partem meam esse. —. 

29) 1. 28 D. comm. divid. (40, 8) 1.27 8.4 D. deS. P.U. (8, 2) 1.8 D. 
deR. V. vol. $6. 828. 829 a. b. G. 8. 

80) Durch die Auszeichnung ver Quoten in ben Öffentlichen Büchern fann, wie 
ſich von ſelbſt verfteht,.an dem Werfen der intellectuellen Theilung nichts geändert 
werden; die Intabulirten Theilhaber find condomini pro indiviso der ungetheile 
ten Realität, fie fiehen in einer ans ben Öffentlichen Büchern erfichtlichen Ge⸗ 
meinfchaft anf deren Aufhebung jeder von ihnen dringen Tann. Es iſt zwar von 
Finger in einer Reihe von Auffäpen (Zeitfchr. f. öfter. Rechtsgelehrſ. 1845 II 
Nr. XXVIII ©. 324 fg. 4846 1 Nr. XIV ©. 298—809. ©. 444— 480), deren 
civiliſtiſcher Gehalt gleich Null if, zu zeigen verfucht worden, daß in der Aus⸗ 
zeichnung ber ibeellen Theile in den öffentlichen Büchern eine wirflicdhe Theilung, 
eine Aufhebung der Gemeinſchaft Liege „va nur eine folche Abficht in der bürgers 
lich realifixten Verförperuug ber früher bloß intellectuell beftandenen Theilung 
zu fuchen und zu finden fei:“ allein unfere Berichte haben fehr mit Necht dieſer 
abenteuerlichen Anſicht feinen Eingang gegönnt ; vgl. allg. G. 3. 1884 Nr. 4. 2. 28. 

34) Vgl. Puchta Vorleſ. 1S. 79. 

82) Vgl. hierüber Wächter im Archiv ©. 182 fg. Handb. 11 ©. 278 fg. 

Unger, Syſtem dv. öflerr. allg. Privatrechts. Bp I. 97 
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bei manchen Lehen die fo verliehen werden daß fie immer nur Einer 
haben folle, bei der Brimogenitur in Fideicommiſſe u. f. w. ($. 619 
vgl. insbef. 8. 624 a, b. G. B.). Diefes Berbot der Theilung ent⸗ 
hält fomit fletS eine Beziehung auf das Recht an der Sache (Eigen: 
thum, Ober- und Untereigenthum im Sinn des öfterreichiichen Ge⸗ 
fegbuchs). 2) In einem andern Sinn wird der Ausdruck „juriftifch 
untheilbar* öfters gebraucht um zu bezeichnen, daß vie an ſich mög: 
liche reelle Theilung einer Sache zufolge befonderer rechtlicher Bes 
ftimmung unzuläfftg fei?3. Diefes Verbot, welches zunächft eine Be: 
ztehung auf die Sache felbft hat, kann theild durch Privatdispoſi⸗ 
tion 34 theils durch das Geſetz 35 getroffen werden. Sole Sachen 
find daher juriftifch untheilbar im Sinne des Worte sub 2, während 
fie im Sinne des Worts sub 1 immerhin juriftifh (intellectuell) 
theilbar fein mögen. Das juriftifche Verbot der intelfectuellen Thei⸗ 
lung bezieht ſich nemlich in der Regel auch auf die reelle Theilung ; 
dagegen fchließt das Verbot der reellen Theilung im Zweifel das 
Berbot der intelectuellen Theilung nicht ein. 


38) In der Regel pflegt man auch jene an ſich theilbaren Sachen juriftifch 
untheilbar zu nennen, beren reelle Theilung zwar zuläffig aber an die befondere 
Bewilligung der Behörde (unter Umfländen auch der Hypothefargläubiger) ges 
bunden ift. Solche Sachen find aber nicht juriftifch untheilbar, fondern es 
ift nur der Gigenthümer in ber Vornahme der Theilung befchränft, an die Eins 
holung ber erforderlichen Bewilligung gebunden. Solcher Beſchraͤnkungen der 
phyſiſchen Theilung beſtehen in Oſterreich gar viele, welche theils in Rückſicht auf 
das nationalsdfonomifche Intereffe theils in Rüdficht auf das Inftitut der äffents 
lichen Bücher getroffen find ; vgl. dieſe Verorbnungen vorläufig bei Winiwars 
ter Handb. der Geſetze und DBerorbnungen Thl. 11 S. 808—808 und Michel 
Hanbb. Nr. 593—605. Das Nähere im befondern Theil. 

84) Durch einen Bertrag biefer Art ne intra certum tempus communis 
res dividatur, ne intra certum tempus divisio fiat wird bloß das Recht bes 
Theilhabere auf wirkliche Theilung zu dringen ausgefchloffen. Es muß diefer Fall 
daher von dem im $. 884 a. b. G. B. enthaltenen (ne a societate abeatur 1. 44 
D. pro soc. 47, 2) wohl unterfchieden werden. In legterem Ball darf der Theil- 
haber innerhalb der feſtgeſetzten Zeit nicht austreten; im erſten Fall dagegen darf 
er dieß wohl, er darf z. B. ſeinen Antheil verkaufen, verſchenken u. f. f., aber 
ber an feiner Stelle Gintretende kann fo wenig wie er felbft auf wirfliche Theilung 
bringen. 1. 44 8.2. 8 D. commun. divid. (40,8) 1.46 $. 4 D. pro soc. (17, 2) 
1. 478.3 D. de pact. (2, 4%). 

85) Solche Vorfchriften beftehen in Ofterreich dahin, daß Realitäten nicht 
unter ein gewiſſes Maß zerftüdt werben bürfen; vgl. $. 684 a. b. &. B. und 
das Nähere im befondern Theil. 
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V. Berhältnig der Sache zu ihren Tpeilen und andern Sachen. 


A. Ganzes und Theile. Einfahe und zufammen» 
gefegte Sachen. 


$. 52. Jede Sache befteht ald etwas Körperliches Materielles 
aus Theilen: in fo fern kann man bei jeder Sache das Ganze von 
den Theilen unterfcheiden und jede Sache ift in diefem Sinn eine 
universitas!, Es ift aber für viele Partien des Rechts von großer 
Bedeutung in welchem Verhältniß die Theile zum Ganzen ftehen: 
diefe Verhältniffe find e8 welche einer nähern Betrachtung bebürfen ?. 

Es gibt Sachen welche ſchon durch ihre Naturbildung ein Gan⸗ 
3e8 ausmachen (res unitae) und Sachen welche erft durch menichliche 
Thätigkeit zu einem Ganzen gebildet werden?. Die Pflanze und das 
hier bilden fhon von Natur aus ein zufammenhängendes Ganzes: 
ihre Theile nennt man dafern fie Theile eines organifchen Ganzen 
find Glieder. Auch der Grund und Boden befteht von Ratur aus in 
bie Tiefe aus organifchen und anorganifchen Beftandtheilen und in 


4) So if das Haus im Gegenſatz zu ben Theilen worans es beſteht eine 
universitas (universitas aedium) 1. 7 $. 44 D. de acquir. rer. dom? (41, 1) 
1. 33 pr. D. de usurp. et usuc. (44, 2) l. 8 D. quod vi aut clam (43, 24); fo 
ift von einer universitas fundi die Rede in I. 2 $. 5 D. pro empt. (44, 4) 1. 40 
D. de leg. II. cf. I. 80 D. famil. ercisc. (40, 3). Über dieſe Bedeutung bes 
Wortes universitas vgl. Wächter Erört. aus dem röm.sdentfchen u. würtemb. 
Privatrecht. Hft I (1845) ©. 4 und Note 8, Puchta Inftitut. II S. 518 Rotes, 
Heimbach im N. 2. Bo IX ©. 488 Note 181. . 

2) Faſt in keinem Lehrbuch des gemeinen Rechts findet fich eine genauere Er⸗ 
drterung der Begriffe, von denen hier die Rede ift und dennoch fpielen diefelben 
auf dem Rechtögebiet eine wichtige Rolle und es gehen aus bem Mangel einer 
fcharfen Beſtimmung berfelben und aus der ſchwankenden Terminologie leicht 
Irrthümer hervor. Das Meifte findet fih no bei Puchta Pandekt. $. 87 und 
Borlef. 1 S. 78. 79 und bei Sintenis 1 ©. 432 — 424, dem faſt wörtlich 
Heimbach im Rechtsler. Bd IX ©. 476 fg. folgt. 

3) Bon einem befchränkteren Gefichtspunft aus wirb die nur für einen 
fpeciellen Zweck aufgeftellte Gintheilung in der vielbefprochenen 1. 80 pr. D. de 
usurp. et usucap. (44, 8) gemacht. 

4) So 3.3. aus Steinen, Metallen u. f. f.5 auch Quellen find ein Theil 
Des Bodens (l. 44 pr. D. quod vi aut clam 43, 24 — portio enim agri videtur 
aqua viva). Der Cigenthümer des Bodens ıft daher auch Gigenthümer dieſer 
Theile und kann fie beliebig zu Tage foördern; doch befteben in letzterer Beziehung 
in Deutschland durch die Ausbildung der Regalien mannigfache Befchränfungen. 
Dagegen ift ver Schaß Fein Beſtandtheil des Grundes, weil er ſich nicht von 
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die Höhe aus organifchen wie 3. B. Pflanzen und Bäumen. Man 
unterfcheidet die Sachen in einfahe und zufammengefepte 
und verfteht unter einfachen Sachen jene, welche von Natur aus 
ein Ganzes ausmachen 5 oder weiche durch menfchliche Thätigfeit aus 
Einem Stüd oder zwar aus verfchiedenen Stüden oder Stoffen jes 
Doch dergeftalt zu einem Ganzen gebildet find, daß dieſe Beftanibtheile 
in der Berbindung zum Ganzen ihre phyſiſche Eriftenz verlieren ®; 
unter zufammengefetten Sachen jene, welche durch Die Vereini« 
gung einzelner Stüde und Stoffe zu einem Ganzen entftehen ohne 
daß die einzelnen Stüde ihre phyſiſche Exiftenz verlieren?. So ift 
3. B. ein Haus, ein Schiff, ein Kaften, ein Tifch eine zufammenge- 
fegte Sache, dagegen eine Pflanze, ein Thier, ein Laib Brod, eine 
Duantität Wein, eine Statue welche aus Einem Stüd Marmor ge 
arbeitet ift, eine einfache Sache. Diefer Unterfchied zeigt fi darin 
von praftifcher Bedeutung, daß an den Thellen einer einfachen Sache 
felbftändiges abgefondertes Eigenthum ganz und gar unmöglid, ift, 
während dieß allerdings unter gewiſſen Borausfegungen an den 
Theilen einer zufammengefegten Sache ftattfinden fann. Wem 3.8. 
ein Hund, ein Pferd, eine Pflanze, eine aus Einem Stüd gearbei« 
sete Statue gehört, dem gehört auch nothwendig jeder Theil derfelben 
und ed kann nicht etwa der A Eigenthümer des einen Pferbefußes 
und B Eigenthümer des andern fein. 


Natur aus unter der Erdoberfläche befindet 1.8 $. 3 de adquir. vel amitt. 
possess. (44, 2) über welche Stelle Savigny Das Recht des Beflhes (6. Aufl. 
41887) ©. 362. 268 und ©. 306 zu vergleichen ift. 

5) 1. 30 cit. Tria autem genera sunt corporum: unum, quod oontine- 
tur uno spiritu et graece Avau&vov id est unitum vocatur ut homo tignum 
lapis et similia. 

6) Diefe Beſtandtheile verlieren ihre bisherige phyfifche Griftenz in dem 
Sinn, in welchem überhaupt in der Natur vom Untergang phnfifcher Eriftenzen 
die Rede fein fan. Wenn Jemand 3. B. aus Wein und Honig Meth macht, fo 
verlieren beide Beſtandtheile in diefer Verbindung ihre bisherige @riftenz : es 
enifieht eine neue einfache Sache (Spezification $. 35 I. de rer. div.), beren 
Theile volllommen gleichartig find. 

7) Wenn 3. B. Metalle zufammengefchmolzen werben, fo gibt kein Theil in 
diefer Verbindung feine bisherige phyſiſche Eriftenz auf: utraque materia etsi 
confusa manet tamen 1. 58.4 D.deR. V. cf.1.42$.41D.deA.R.D. 

8) Wenn daher A gegen B die Cigenthumsklage wegen eines Thieres angeftellt 
hat und abgewiefen wurde, fo kann er nicht fpäter wenn etwa B das Thier getödtet 
hat einen Fuß oder ven Kopf oder die Haut oder das Fleiſch (1.70 8.2 D. de usufr. 
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Bei den zufammengefeßten Sachen muß man vor Allem darauf 
ſehen, ob die Zujammenfegung der verfchiedenen Theile zu einem 
Banzen diefe Theile als phyſiſche Einzelfachen fortbeflehen läßt over 
nicht, ob alfo troß der Verbindung zu einem Ganzen die einzelnen 
Sachen ihre phyſiſche Sondereriftenz fortführen oder nicht. So z. B. 
gehört der Ladftod zum Gewehr, die Segel, der Mafbaum, das 
Stenerruder zum Schiff, der Schlüffel zum Schloß, das Rohr zur 
Pfeife u. f. w. Sie ftehen aber mit dem Ganzen nur in einem bloß 
äußerlichen loſen Zuſammenhang und verlieren durch dieſe Verbin⸗ 
dung ihre Einzelexiſtenz nicht. Dennoch aber find dieſe Theile inte⸗ 
grirende weſentliche Beſtandtheile des Ganzen d. h. fie ges 
bören zur Bollendung des Ganzen, fie find weientlich erforderlich 
damit die Sache das fei was fie fein fol. Ein Schloß ohne Schlüfs 
ſel, ein Gewehr ohne Ladſtock, ein Schiff ohne Steuerruder Maſt⸗ 
baum und Segel? u. f. w. iſt eine unfertige unvollſtändige unvoll⸗ 
endete Sache. Iſt die Verbindung der Theile zum Ganzen von der 
angegebenen Art, fo führt jeder Theil feine phyſiſche Einzeleriftenz 
fort, es ift daher an jedem Theil abgefonderter Beflg und abgefon- 
- derted Eigenthum möglich 10. — Iſt die Zufammenfegung der einzel: 
nen Theile zum Ganzen fo befchaffen daß die Theile ihre phyſiſche 
Eingeleriftenz (separatum corpus) verlieren, find alfo die mehreren 


7, 4) des Thieres vindiciren: feiner Klage ſteht die exceplio reijudicatae entgegen. 
Ber etwa mit ber Gigentyumsflage auf einen Laib Brod abgewiefen wurbe, dem 
Reht, wenn er anch fpäter auf Stüde dieſes Brodes Hagen will, bie exceptio rei 
judicatae entgegen. In diefen Fällen heißt es mit innerer Nothwendigkeit etenim 
cujug totum est utique ot partes sunt. 1. 7 pr. D. de exc. rei judic. (44, 2). 

9) 1.44D. de evict. (24,2) — omnia autem quae Cconjuncta navi essent 
veluti gubernacula malus antennae velum quasi membra navis esse (vgl. 
über diefe Stelle Mühlenbruch im civil. Archiv Bo XVII ©. 848). 1.242 pr. 
D. de V. S. Malum navis esse partem — quia pleraeque naves sine malo 
inutiles essent, ideoque pars navis —. 

40) Bol. Sintenis1l ©. 425 Note 21. — Hat Jemand bie Bindicationes 
Hage auf ein Schiff, ein Gewehr n. f. f. angeflellt und ift er damit abgewieſen 
worden, fo kann er fpäter wicht mehr den Maflbaum, das Gtenerruber, den 
Ladſtock m. f. f. vindiciren und es fleht ihm die exceptio rei judicatae enigegen, 
da in ber Abweifung bes Klägers zugleich der Ausspruch liegt, daß demfelben von 
ber beanfpruchten Sache gar nichts gebühre (Savigny Syſtem VIS. 308 fg. 
©. 446 fg., Wächter Erörter. II S. 44 fg., Bangerow1 ©. 348) und da 
in Anfehung jewer Theile nicht erſt eine Trennung vorgenommen werben muß, um ' 
fe als einzelne vindicationsfähige Sachen erfcheinen zu laſſen (Savıigny Vi 
©. 507 Note m). | 
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Sachen auf fefte Weife zu einem phyſiſchen Ganzen verbunden z. B. 
die Bretter aus denen ein Schiff oder ein Kaften zufammengefegt ift, 
die Ballen woraus eine Wand gezimmert ift, bie Ziegel au6 denen 
ein Dach gebaut ift, die Thüren und Fenſter eines Haufes u. f. w., 
fo kann, folange diefe phyfifche Verbindung dauert, abgejonderter 
Beſitz verfchievener Berfonen an den Theilen (compossessio pro di- 
viso) nicht flattfinden 11; früher erworbenes Eigenthum an ben Thei- 
len kann zwar auch nach ihrer Verbindung zum Ganzen, dafern fie 
durch ihre Verbindung nicht untrennbar wurden (f. unten) , ftatifin- 
den 12, allein folange die Theile phufifch verbunden find und hierdurch 
der Sondereriftenz entbehren, Tann an den Theilen fein Sondereigen: 
ıhum begründet werden 13, Das Geſagte gilt ebenfo von den Pflan⸗ 
zen und Bäumen welche im Boden wurzeln, von den Brüchten welche 
noch am Baume hängen und phufifche Beftandtheile des Grundes 
bilden !: auch ihnen fehlt folange fie mit dem Grunde verbunden 
find die phufifche Einzeleriftenz 1° und es ift daher an ihnen während 


44) Wenn ber A die Statue beflgt kann nicht zu gleicher Zeit ber B einen 
damit verbundenen Arm befigenz; wenn der C den Wagen beflgt kann nicht zu 
gleicher Zeit der D das damit verbundene Rab befigen u. f. f. Ein Sonderbefip 
an dem verbundenen Theil einer Sache ift aber wohl in manchen Zällen in der 
Art möglich, daß der Befiger des Ganzen den einzelnen Theil im Namen eines 
Dritten detinirt, vgl. Wächter im Archiv f. civil. Prar. Bd. XXVII ©. 180 
Note 3850. A. iſt Puchta Inflitut. ITS. 566, ber hierin wohl zu weit geht. 

42) 1.288.5D.deR.V.1.78.40 D. de A. R. D. vgl. Puchta Inſtitut. 
16©. 580. 584. Soll dieſes Sondereigenthum geltend gemacht werben, fo muß 
natürlich erſt Trennung des Theils vom Ganzen flattfinden cf. 1.59 D. deR.V. 
Daher fteht aber in diefen Fällen die exceptio rei judicatae nicht im Wege, wenn 
man früher etwa auf das Ganze z. B. auf das Schiff, den Kaſten, das Haus geflagt 
hatund abgewiefen wurbe und fpäter die Gigenthumsflage auf die einzelnen Theile 
anftellt und diefe fpätere Bindication auf einen felbfländigen Cigenthumserwerb 
der Theile vor ihrer Verbindung mit bem Ganzen gründet. — 1. 7 pr. $. 2 D. de 
except. rei judic. (Über die &rflärung biefer I. 7 f. Savigny VIS. 503 fg. 
einerfeits und Buchfa Die Lehre vom Einfluß des Procefies auf das materielle 
Rechtsverhältniß I [1846] ©. 187 fg., Bangeromw LS. 848. 849 andererfeits: 
auf beide Arten wird dieſe Stelle vor den ihr häufig 3.8. von Warnkönig im 
eivilift. Arch. Bon XIS. 493. 194 gemachten Borwürfen gefchüst.) 

48) Eine Ausnahme würde jedoch in dem. Note 44 erwähnten Fall flatts 
finden können. 

44) 1.44 D. deR. V. Fructus pendentes pars fundi videntur. 1.40 D. 
deA.E.V. 

45) In diefem Sinn heißt es daß bie hängenden Früchte nur erſt Fünftige 
(Einzel:) Sachen find; fructus pendens nondum est. 1. 45 pr. D. de pignor. 
(20, 4); f. oben $. 45. . 
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diefer Verbindung weber Sonderbefig noch Sondereigenthum ! noch 
ein beſonderes Pfandrecht 17 möglich. 


Bei manchen zufammengefegten Sachen der angegebenen Art hat 
«die Verbindung der einzelnen Theile zum Ganzen die Wirkung, daß 
eine ganz neue Sache entfteht, welche mit einem eigenen Ramen bes 
legt wird und eine von den einzelnen fie bildenden Theilen ganz un« 
abhängige Eriftenz führt 1%. In Fällen dieſer Art gehen die einzelnen 
Beſtandtheile in dem Ganzen gleichfam auf und unter 1%, fie werden 


16) Wenn daher Jemaud Bäunte, die noch auf dem Grund und Boden fliehen, 
verkauft, fo if dieß ein Verkauf Fünftiger Sachen (im Sinn der Rote 45) und 
der Käufer hat bloß eine perfönliche Klage; vor ber Trennung der Bäume vom 
Boden und vor ber Übergabe verfelben erwirbt er nicht Eigenthum an ihnen. 
I. 40 D. de A. E.V. (49, 4) Quintus Mucius scribit: Dominus fundi de 
praedio arbores stantes vendiderat et pro his rebus pecuniam accepit et 
tradere nolebat : emptor quaerebat quid se facere oporteret et verebatur 
ne hae arbores ejus non viderentur factae? Pomponius: Arborum quae in 
fundo continentur non est separatum corpus a fundo et ideo ut dominus 
suas specialiter arbores vindicare emptor non poterit sed ex empto habet 
actionem; vgl. Heimbad Lehre von ber Frucht ©: 43 fg. Es if daher eim 
großer Irrtum unferer öfterreichifchen Schriftfteller, wenn fle meinen, baß man 
das Gigenthum an ſtehenden Bäumen dadurch übertragen fünne, daß man bies 
felben mit dem Hammer anfchlage (fo 3. B. Stubenraud I ©. 818). Dieß 
war zwar nach älterem deutfchen Recht der Fall (Befeler Syftem II ©. 71)5 
allein das öfterreichifche Recht hat die Grundſätze des römifchen Rechts aboptirt 
und auch eine |. g. ſymboliſche Tradition ($. 437 a. b. G. 3.) ſetzt vor allem 
Ginzeleriftenz des zu Tradirenden (separatum corpus) voraus. 

47) Die Berpfändung lebender Früchte ift daher eine Verpfändung fünf: 
tiger Sachen (im Sinn der Note 15) und das Pfandrecht ſelbſt Fann erſt an den 
getrennten Früchten entftehen und beſtehen; 1. 45 pr. D. de pign. (20, 4). 
Auch darin irren unfere Schriftfteller indem ſie ohne weiteres der Anficht find, 
daß an flehenden Früchten als folchen ein Pfandrecht möglich fei; vgl. 3. 2. 
Zeiller 1 S. 268, Winiwarter I ©. 259 fg., Ellinger ad $. 457, 
Stubenraud 11 ©. 74. Die Intabulation des f. g. Pfandrechts auf die 
Grüchte, welche der $. 457 0.6. ©. 2. geſtattet, iſt nichts anderes als die Ein⸗ 
tragung eines perfünlichen Rechts auf Übergabe der Früchte zu Pfand in bie 
öffentlichen Bücher, wodurch jenes die Wirkung eines abfoluten Rechts erhält 
(actio’in rem scripta) wie ſie fonft und regelmäßig nur dem binglichen Recht 
zufommt ; f. unten $. 62. 

48) Bon zufammengefepten Sachen diefer Art (res connexa, universitas 
rerum cohaerentium) ift die I. 30 pr. D. de usurp. et usuc. (44, 3) zu vers 
ftehen. cf. 1. 23 D. eod. 

49) Infofern die einzelnen Sachen im Ganzen verſchwinden und untergehen 
werben fie nicht einmal als Theile derfelben betrachtet; 1. 36 D. de evict. vgl. 
Note 24. 
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dort wo die zufammengefehte Sache als Ganzes zur Sprache fommt 
nicht berüdfichtigt und verſchwinden in diefer Beziehung für die juri⸗ 
ſtiſche Betrachtung 2°. So z. B. gehen in dem Begriff Haus, Schiff, 
Kaften, Uhr, Wagen u. f. f. die einzelnen Beftandtheile wie Ziegeln. 
und Balken, Breiter, Federn, Räder, Rägel, Schrauben u. f. f. gaͤnzlich 
auf und treten für die juriſtiſche Auffaffung in eben jenen Fällen zu⸗ 
tüd wo es ſich um das Ganze handelt, was insbefondere in Anfehung 
der Haftungspflicht im Fall der Eviction 21, der Bindicationsflage??, 


20) Dennoch aber find es immer dieſe einzelnen Beftanbtheile, welche das Ganze 
ausmachen (l. 23 pr. D. de usurp. — separatis enim corporibus ex quibus 
aedes constant universitas aedium intelligi non poterit —): wer das Ganze 
beſitzt, befitzt daher inund mit dem Ganzen auch die Theile (1.8 D. quod vi aut clam 
43,24) ; wird Demnach 3. B. das Ganze erfeflen, fo find die einzelnen Beſtandtheile 
mit erfeffen (vgl. insbef, Savigny Recht des Befitzes 6. Ausg. ©. 804) ; wirb 
das Ganze vindicirt, fo find hiermit die einzelnen Theile vinbicirt (Note 23) und 
biefe koͤnnen in mancher Beziehung auch felbftändig in Betracht kommen. 

21) Wer ein Haus, ein Schiff, eine Uhr u. f. f. verfauft, verkauft nicht die 
einzelnen Bretter, Ballen, Nägel, Dielen, Bebern u. f. f., fondern die univer- 
sitas; daher haftet der Verkäufer nicht, wenn ein Ziegel, ein Balken, eine 
Planfe, eine Schraube u. f. f. evincirt wird 1. 36 D. de evict. (21, 2) Nave 
aut domu emta singula caementa vel tabulae emtae non intelligenlur ideo- 
que nec evictionis nomine obligatur venditor quasi evicta parte. Man hat 
zwar dieſe Stelle früher häufig von ber actio duplae ex stipulatu erflären 
wollen und (unter Berufung auf 1. 23 $. 4 D. de usurp. verbunden mit 1. 41 
$. 4 D. de evict.) gemeint ber Käufer habe bie actio ex emto; fo 3. 2. 
Weſtphal Lehre des gemeinen Rechts vom Kaufen. f. w. $. 226, Glück XX 
©. 845 fg. 365. Allein ſchon jene Worte non emtae intelliguntur lehren, daß 
der Grund der Entfcheidung ein ganz anderer feiz vgl. auh Sintenis II 
©. 626 Note 147, Puchta Vorleſ. I S. 203. Es verhält fi in Anfehung 
ber Eyiction bei der Veräußerung einer universitas rerum Cohaerentium in 
ähnlicher Weife wie bei ber Veräußerung einer universitas rerum distantium. — 
Ganz anders verhält es fich bei jenen zufammengefehten Sachen, welche nicht zu 
ber gefchilberten Art gehören, 3. B. beim Verkauf eines Schiffs rüdfichtlich des 
Maftbaums, der Segel, des Steuerruhers (1. 44 D. de evict.) ; ebenfo haftet 
ber Berfäufer eines mit Edelſteinen beſetzten Ringes für die Eviction jedes ein= 
zelnen Steines. 

22) Wer das Ganze z. B. das Haus, das Schiff vindicirt, vindicirt zunaͤchſt 
bie res connexa, bie universitas. Er kaun daher fpäterhin immerhin noch die 
einzelnen Theile 3. B. die tabulae als folche vindiciren, dafern ex nur die fpätere 
Pindication auf einen felbftändigen Eigenthumserwerb biefer Theile vor ihrer 
Berbindung zum Ganzen gründet (1. 7 $. 2 D. de except. rei judic. — nam is 
qui insulam petit si caementa vel tigna vel quid aliud suum petat in ea 
conditione est ut videatur aliud petere —). Würde er die fpätere Bindication 
ber Theile auf das Gigenthum des Ganzen gründen, fo flünde ihm allerdings die . 
exceptio rei judicatae entgegen (vgl. Rote 12) 3 1,7 pr. D. cit. vgl. Bucdhfal 
©. 137 fg., Vangerow LS. 318. 319. 
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ded Befiges und der Erfigung ?? fo wie des Pfandrechts 2? wichtige 
Eonfequenzen herbeiführt. 

Eine zufammengefegte Sache diefer Art bei welcher die Beftands 
theile im Ganzen aufs und untergehen bleibt diefelbe, wenn auch die 
einzelnen Theile aus denen fle zuſammengeſetzt ift geändert worben 
And23. Es ift Hier das Ganze ald ſolches Gegenftand der Rechtes 
beziehung und Die Rechtöverhältnifle in welchen die zufammengefegte 
Sache fteht ändern ſich nicht, wenngleich ihre einzelnen Theile geän» 
dert wurden 26, Fa ſelbſt dann bleibt eine foldye zuſammengeſetzte 
Sache noch diefelbe, wenngleich allmälig 3. B. in Folge aufeinander- 
folgender Verbeſſerungen alle Theile gewechfelt wurden; fo 3. B. 
bleibt ein Haus, em Schiff, ein Peripectiv eine mad Diefelbe Sache. 
follten auch nach und nach eingelne oder alle Theile geändert worden 
fein?”., Würde die ganze Sache auf einmal aufgelöft in der Abſicht 
dieſelbe Sache wieder aus denſelben Theilen zufammenzufegen, fo ift 
die Sache nach der Zufammenfegung wieder biefelbe und es bleiben 
in Beziehung auf fie die frübern Rechtöverhäftniffe befiehen; 3. B. 
in dem Fall, wenn Jemand ein Berfpectiv zerlegt um es zu reirfigen. 
Würde jedoch eine zufammengefegte Sache der fraglichen Art in der 


33) 1.23 pr. D. de usurp. (44, 3) Eum qui aedes mercatus est non puto 
aliud quam ipsas aedes possidere ; nam si singulas res possidere intelligetur 
ipsas aedes non possidebit —. 1. 80 $. 4 eod. 1. 80 pr. D. de acquir. vel 
amitt. possess. (41, 2) Qui universas aedes possidet singulas res quao in 
aedificio sunt non videtur possedisse; idem dici debet et de nave et de 
ermario. 1. 8 D. quod vi aut clam (48, 24) 1.7 8.4 D. ad exhib. (40, 4). 
Bol. Savıgny Recht des Beſitzes ©. 804. Nur von diefem Standpunkt aus 
läßt ich, wie mir fcheins, bie intexeflante Brage „ob und inwieweit der Beſitzer 
einer zufammengefehten Sache auch als Befiper der einzelnen Beſtandtheile ans 
gefehen werden könne” befriedigend löfen, wie fich denn auch von biefem Stand⸗ 
punkt ans die Fragen über die Erfigung in einfacher Weife Iöfen. Das Nähere 
im befondern Theil. 

34) Die einzelnen Beſtandtheile erfcheinen daher nur in und mit dem Ganzen 
verpfändet : mit der Löfung aus diefer Verbindung hört ber Pfandnexus an ihnen 
auf. A. A. if Sintenis Handb. des gemeinen Pfandrechts ©. 469. 470. 

35) So z. B. bleibt ein Schiff, ein Haus, eine Uhr, ein Wagen n. f. f. dad 
felbe Ganze, wenn auch einzelne Theile gewechfelt wurben. 1. 88 $.5 D. de 
V.0.1.98$. 8D. de solut. (46, 3) I. 76 D. de judic. (8, 4). 

26) 1.76 i. f. cit. Quapropter cujus rei species sadem consisteret, rem 
quoque eandem esse existimari. 

87) 1. 76 cit. Itemque navem si adeo saepe rofecta esset ut nulla tabula 
eadeın permaneret quae non nova fuisset nihilominus sandem navem esse 
existimari. Vgl. auh Wächter Handb. ILS. 248. 
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Adficht auseinandergelegt um aus den Theilen etwas Neues zu ma⸗ 
hen z. B. um aus den Brettern eines zerlegten Schiffes eine Hütte 
zu zimmern und wird fpäter diefe Abficht geändert und aus den ältern 
Theilen eine Sache der frühen Art wieder zufammengefegt, fo ift 
diefe Sache in juriftifcher Beziehung als eine neue zu betrachten und 
fteht daher nicht in den Rechtöverhältniffen in denen die alte Sache 
ftand. Diefe ganze Bemerkung wird praftifch wichtig in jenen Faͤl⸗ 
Ion, wo es fi in Anfehung gewifler Rechtöverhältnifie um be: 
flimmte Individuen handelt, wie bei Obligationen deren Gegen» 
ftand eine Species ift28, beim Ufusfructus 2%, beim Pfandrecht und 
bei Legaten ?0, 

Die Berbindung eines Beftandtheild mit einem andern Ganzen 
kann von der Art fein, daß die Trennung des Beſtandtheils von dem 
Ganzen nicht möglich ift, ohne daß der Theil gänzlich zerſtoͤrt oder 
in feinem Wefen verändert wird. Es gehört zum Weſen biefer Sache 
Theil eines andern Ganzen zu fein. Die Pflanze weldhe in dem 
Boden noch nicht Wurzel gefchlagen hat, kann getrennt werden ohne 
Veränderung ihres Weſens; hätte fle aber bereitö Wurzel gefchlagen 
und wäre fie fomit durch die Nahrung, welche fie aus dem Boden 
mittelft der Wurzeln zieht, ein organiicher Beftandtheil Desfelben ge: 
worden, fo fann fie nicht mehr getrennt werden ohne ihr Wefen zu 
ändern ohne zu einer andern Pflanze zu werden 82. Das Gebäude 


238) 1.986. 8D. cit. — si navem quam tu promisisti dominus dissol- 
verit deinde iisdem tabulis compegerit teneri te: hic enim eadem navis est 
quam te daturum spopondisti, ut videatur magis obligatio cessare quam 
eıstincta esse. — Si ea mente dissolutam esse navem posueris, ut in alios 
usus converterentur tabulae, deinde mutato consilio easdem composiltas: 
alia — videbitur esse posterior navis —. 1. 83 $. 5 D. de V. O. verb. et 
navis si hac mente etc. 

39) Die ſtrengeren Grundſaͤtze des römischen Rechte beim ususfructus I. 40 
$. 7 D. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4) gelten nach äfterreichifchen Necht 
wohl nicht. 

80) 1.65 $. 2 D. de leg. I. Si domus fuerit legata licet particulatim ita 
refecta sit ut nihil ex pristina materia supersit, tamen dicemus utile manere 
legatum. — Vgl. anch $. 724 a. b. G. 2. 

34) Bel. Puchta Inſtitut. IS. 547 Borlef. 1 ©. 78. 

92) 1.26 $.2 D. de A.R. D. Arbor radicitus eruta et in alio posita 
priusquam coaluerit prioris domini est: ubi cosluit agro cedit et si rursus 
oruta sit non ad priorem dominum revertitur, nam credibile est alio terrae 
alimento aliam factam. $. 420 a. b. G. 2. 
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fann von dem Grundſtück nicht getrennt werben, weil es durch die 
Trennung zerftört würde und zu feiner Exiſtenz weientlich des Grun⸗ 
bes und Bodens bedarf?3. Auch bewegliche Sachen können in der 
Art zu Beftandtheilen beweglicher Sachen gemacht werben, daß fie 
entweder gar nicht oder doch nicht ohne Zerſtoͤrung ihres Weſens aus 
diefer Berbindung gelöft werden können 4. Auch ſolche Theile welche 
in der Berbindumg mit dem Ganzen nicht nur ihre phyſtiſche Einzels 
exiftenz verlieren fondern überhaupt der Möglichkeit eigener Selbftän« 
digkeit gänzlich entbehren, pflegt man integrirende, wefent- 
liche, befier (um Zmeidentigfeiten zu vermeiden) untrennbare 
Beftandtheile zu nennen und dieſes Verhaͤltniß wirb für die Lehre 
vom Befig und Eigenthum von großer Bedeutung >. 


B. Haupt- und Nebenfaden. 
1. Im Allgemeinen. 


$. 53. Hauptfache if im Verhaͤltniß zu einer andern fich zu 
ihr verhaltenden Sache jene, welche felbftändig und eigentlich als 
Gegenftand eined Rechtsverhältniffes in Betracht fommt, während 
die fich zu ihr verhaltende Sache nur mittelbar und in Folge ihrer Be: 
ziehung zu jener Gegenftand des betreffenden Rechtsverhäͤltniſſes ift; 
diefe untergeordnete Sache heißt Nebenſache!. Eine Sade fann 
zu einer andern in diefes Verhältniß der Unterordnung auf zweifache 
Weile treten: entweder in Folge eines natürlichen Verhaͤltniſſes 
welches die eine Sache als phufifchen Beftandtheil einer andern er 


988) 1.44 8.4 1i.f.D. de O. et A. 

84) 1.968.4.2D.deA.R.D. I. 28 9. 2 — 8 D. de R. V. $. 88. 84 I. de 
rer. div. (2, 4). 

35) Mit diefen untrennbaren Theilen einer zufammengefepten Sache verhält 
es fich gerade fo wie mit den Theilen der einfachen Sachen: es ift an ihnen weber 
Sonderbefiß noch Sonvereigentfum möglich 1. 2 D. de superf. 48, 48 (vgl. 
Puchta Inflit. 11 S.580. 584 Borlef. 1S.78). If auf das Ganze die Vindi⸗ 
cationsklage angeftellt und abgewiefen worden, fo ſteht der fpäteren Klage auf 
einen Theil 3. B. auf die entwurzelten Bäume bie oxceptio rei judicatae ent⸗ 
gegen 1. 7 pr. D. de except. rei jud. (44, 2) — Item (exceptio obstabit) si 
quis fundum petierit, mox arbores excisas ex 60 fundo petat. 

4) Bol. Schilling Inflitut. II SS. 64. 65, Wächter Handb. II 8. &0, 
Ruchta Pandekt. $.87 und Vorlef. 1S.79fg., Böcking 18. 78, Sintenig 
1©. 422 fg., dem faft wörtlih Heimbach im Rechtslex. BH IX ©. 476 fg. 
folgt. 
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fheinen läßt, oder in Folge eines jurifttfchen Verhaͤltniſſes wos 
nach die eine Sache der andern zu dienen ihr zu folgen beiktmmt ift 
und aus diefem Grunde in manchen Beziehungen die rechtlichen 
Schidfale der Hauptfache theilt. Im erften Galle iR die Nebenſache 
ein wirklicher Theil ein phyſiſcher Beftandtheil der Hauptſache, fie 
bildet mit diefer einen Körper, ein Ganzes und verliert in biefer 
Verbindung ihre Selbfländigfeit in dem Sinn, daß wad von der 
Hauptfache gilt auch von der Nebenfache gilt, nad; dem Grundſatze, 
was von dem Ganzen gilt gilt von den Theilen. Im zweiten Falle 
wird die Nebenfache nicht zum wirklichen Theil der Haupfache, fie 
verliert in ver juriftifchen Berbindung 2 ihre Selbftändigfett nicht 
gänzlich, fondern diefe Unterordnung hat nur zur Folge, daß die Ne⸗ 
benfache fo behandelt wird ald wäre fie ein Theil der Hauptiadhe, 
d. 5. gewiſſe Rechtsverhältnifie in welche die Hauptfache gebracht 
wird erfireden ſich von felbft auch auf jene Nebenſache; allein es find 
weder alle Rechtöverhältniffe von denen dieß gilt, noch gilt ed mit 
unbebingter Nothwendigkeit ſtets in jenen Rechtöverhältnifien. Es 
it vaher fehr wichtig diefe beiden Arten der Nebenfachen ſtrenge zu 
fondern, da man fonft leicht dahin fommt dasjenige was von der 
einen gilt auf die andere zu übertragen, welche unter ganz andern 
leitenden Principien fteht. 

Die ältere Schule nahm diefe Sonderung nicht vor? und auch 
das öfterreichifche Geſetzbuch fchließt ſich Hierin ganz ber Altern 
Doctrin an ($. 293 fg.). Es wirb daher eine um fo wichtigere 


2) Bei diefer juriftifchen Berbindung kann zwar auch eine phyſiſche Verbin⸗ 
dung fatifinden (mas mit Unrecht von Winiwarter 11 S. 8 geläugnet wird) 
3.2. wenn der Bligableiter auf das Haus geſetzt iſt; allein dieſe phyſiſche Ver⸗ 
Bindung bat nur die Wirkung, daß die phyſiſch verbundene Sache zeitweilig ihre 
Sondereriftenz verliert und daher die im vorhergehenden $ angegebenen Folgen 
(vgl. insbeſ. den Tert zu 5. 53 Note 44—48) eintreten. 

8) Diefer Mangel gehöriger Sonderung hängt ins befonbere damit zufammen, 
ba man ven Begriff und pas Weſen der Pertinenzen im eigentlichen Sinn nicht 
ſcharf genug auffaßte und es daher auch nicht zu einem bewußten praͤciſen Unter⸗ 
ſchiede derſelben von den Beſtandtheilen der Sache brachte; vgl. z. B. Glück II 
5. 473 XVI $. 988, Geſterding Die Irrthümer ber alten und neuen Juriſten 
(4848) Abhandl. X, Schweppel $. 194, Schilling II 5. 89 Zuſatz 25 ja 
ſelbſt Bei Seuff ext findet ſich noch in der nenehen Auflage feines praft. Pandek⸗ 
tenr. (15. 64) ein völliges Untereinanderwerfen der ganz verſchiedenen Begriff 
von Acceffion und Pertinenz. 
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Aufgabe der Theorie diefe Eonderung mit beflinnntem Bewußtfeln 
vorzunehmen. Die Rebenfachen der erfieren Art nennt man heut: 
zutage Rebenfachen im engern eigentlichen Sinn, Acceffionen 
im engen Sinn, Zuwachs; die der legteren Art Zugehbör im 
engern eigentlichen Sian, Bertinenzen. Das äfterreidhifihe Ge⸗ 
ſezbuch nimmt im Einflang mit Altern und felbft manchen neuern 
Schriftſtellern (3. B. Seuffert Praft. Bandeftenr. I 8. 64) den 
Ausdrud Zugehörd im weitern Sinn und verfieht darunter alle 
Nebenfachen ($. 294 fg.) ; was bier mit dem Ausdruck Rebenfache 
im engern eigentlichen Siun bezeichnet weird, nennt das öfterreichifche 
Geſetzbuch gar nicht Nebenfache fondern fpricht bloß von Zuwachs 
(89. 296. 295. 404 fg.) 6: unter Rebenfache ohne Zufas ($. 294) 
verfteht ed vielmehr dasjenige was bier Pertinenz, Zubehör im 
eigentlichen technlichen Sinn genannt wird”. 

So wie der Uusdruck Sache öfter in einem weiteren über bie 
technifche Bedeutung dieſes Wortes hinausgehenden Sinne genommen 
wird, fo tft e8 auch mit vem Ausdrucke Nebenfache ver Kal. Neben: 
ſache (Acceifion®) im weitern Sinn bedeutet nemlich nicht nur 
dasjenige was zu einer (körperlichen) Sache hinzukommt, fondern 


4) Für diefe Sonderung ift bisher von unferen öfterreichifchen Schriftftellern 
nichts gefchehen. Die richtige Sonderung beider Begriffe findet ih im JZürcheri⸗ 
ſchen Geſetzbuch 11 5. 475 fg. (vgl. dazu die Grlänterungen Bluntſchli's); 
dagegen mangelt fie im heſſiſchen und ſächſiſchen Entwurf, gegen weld 
Iegteren Wächter Entwurf ©. 194 fg. eine treffende Kritif geübt hat. 

5) Der Ausdruck Zugehör iſt ein ziemlich vager vieldentiger; vgl. insbeſ. 
Sintenisa.a.D. Note 14. Unter Zugehör verficht man öfters fogar die Bes 
ftandtheile der Sache felbft, welche diefe ext zu dem machen was fie fein fell; fo 
3. B. rechnet uns der Schneider ale Zubehör bes Mods Butler, Knöpfe u. ſ. f. 
aufz vgl. $. 294 a. b. ©. B. Die (Haupts) Beflanbtheile werden vom Zubehör 
unterſchieden im $. 1047 a. b. G. B. — Zweckmaͤßig erfcheint es den Ausdruck 
Zugehör bloß für die Bertinenzen beizubehalten, am auf biefe Weife eine fehle 
Terminologie zu gewinnen. . 

6) Die fcholaftifche Interpretationsweife unferer Schriftieller hat manchen 
dahin geführt, aus dem im vielfacher Beziehung fehr unbefriedigend gefaßten $. 294 
a. b. G. B. zu folgen, daß Zuwachs und Rebenfache zwei coorbinirte Begriffe 
feienz vgl. 3.3. Biniwarter IS. 8. 

7) Im tedgnifchen Sinn wird der Ausdruck Zubehör im $. 457 a. b. G. B. 
gebraucht, wo Zuwachs (Acceffion) und Zubehör (Pertinenz) unterfchleden werben. 

8) Über dieſe weitere Bedeutung des Wortes accessio vgl. insbef. Buch⸗ 
Golg Berfuche Abhandl. VIS. 65 fg., Wächter im Rechtsler. Art. Acceffion 
Bd1S.9 fg, Böding 18. 78 Note 2, Schilling Inſtitut. I1$. 64, Sin- 
tenis a. a. O. Rote 41. 
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auch dasjenige was zu einem Rechtsverhältniß als Erweiterung 
oder Belaftung als Zuwachs von Nebenvortheilen und Nebenlaften 
(commoda et incommoda) binzutritt wie Zinfen Koften u. ſ. w.3; 
ferner dasjenige was zu Rechten als Rebenrecht binzufommt wie 
Pfandrecht und Bürgfchaft zu einer Forderungꝰ; endlid Alles was 
zu einem Gegebenen das in rechtlicher Beziehung relevant iſt hinzu⸗ 
fommt, und in diefem Sinn ſpricht man von Acceifion der Zeit, Ac⸗ 
ceſſton des Befiges (accessio tempofis, accessio possessionis) 19. — 
Causa rei auch omnis causa, res cum omni causa heißt die Sache 
(im weitern Sinn) mit allem was mit ihr zufammenhängt!!, alio 
das Rechtsobject (im weiten Sinn) in feinem ganzen Umfang mit 
allen feinen. wefentlichen und unwefentlichen Beſtandtheilen, mit allen 
Laften und Vortheilen, mit allen Nebenſachen ſowohl den körperlichen 
3. D. Früchten, PVergrößerungen von außenher ald den unkoͤrper⸗ 
lichen d. 5. Den vermögensrechtlichen Aniprüchen und Berbindlichfeis 
ten, den Koften und Berwendungen!?, Causa rei ift fomit, wie 
Böding es treffend ausdruͤckt, das ganze Rechtöverhältniß nach feis 
ner objectiven Seite, omnis res conditioque 13, 


3. Nebenfahen im eigentliden Sinn (Acceffionen, Zuwachs). 


$. 54. Unter Nebenfaheimeigentlihen Sinn (Accei: 
ſion, Zuwadh8) verfteht man koͤrperliche Sachen, welche zu einer 
andern in eine foldye phyſiſche Verbindung getreten find, daß fie ich 
zu ihr als Beftandtheil verhalten und in diefem Verhältniß der eiges 


9) 1.48 D. de solut. (46, 3) l. 44 pr. $. 4 D. de O. et A. $. 5 1. de fide- 
jussor. (8, 20) — eorum (sc. fidejussorum) obligatio accessio est principalis 
obligationis. Über die Beziehung des Ausdrucks accessio auf Berfonen, welche bei 
einem Rechtsgefchäft ale Nebenperfonen beteiligt find (1. 94 8.4. 5 D. deV.O. 
I. 82 1. 74 D. de fidejuss. 46, 4) vgl. insbef. Waäch ter a. a. O. S. 10. 44. 

10) 1. 44-16 D. de usurp. et usuc. (41, 3) vgl. $. 1493 a. b. G. 2. 

44) Darüber ob die causa rei mit ber accessio im weiteren Sinn gleichbebens 
tenb fei, ober ob die eine und welche die Unterart ber anderen fei, herrfcht unter 
den gemeinrechtlichen Schriftftellern Streit. Über ven Begriff der causa rei vgl. 
Schilling IS. 64, Böcking 18. 78, Wächter Handb. II S. 243 Note 1. 

12) Das öferreichifche Geſetzbuch gebraucht für causa rei (vgl. das Regiſter 
8, v. causa) den jedenfalls 'zu engen Ausprud Nebengebühren $$. 912. 913; 
im praktiſchen Gefchäftsleben hat fich aber immer noch der Ausdrud cum omni 
causa erhalten. 

48) Dal. 3. B. 88. 330. 335. 4047 u. a. Stellen. 
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nen Selbftändigkeit gänzlich entbehren!. Diefe phyſtſche Verbindung 
kann theils durch Raturfräfte theils Durch menſchliche Thätigleit bes 
wirkt werden ; in fo fern unterfcheidet man natürlichen und kuͤnſtlichen 
Zuwachs und conftruirt wohl auch aus der Verbindung beider einen 
gemifchten Zuwachs?. Der Ausdruck Theil zu welchem die Reben 
fadge durch Die Berbindung wird ift in dem im 8. 52 entwidelten Sinn 
zu nehmen. &6 kann demnad die Sache welche zur andern als Ne: 
benſache hinzutritt fowohl einen außerwefentlichen Beftandtheil als 
auch einen integrirenden Theil d. h. einen zur Vollendung des Gans 
zen weientlichen Beftandtheil bilden, denn dem Ganzen gegenüber zu 
dem fie vollendend hingutritt erfcheint fie immer ald Nebenfache3. 
Zum Zuwachs? gehört Alles wad organifch aus der Sache 
entfteht, fo Bäume, Pflanzen, Krüchte u. f. w.; ferner Alles was von 
außen her mit der Sache in die begeichnete phyſiſche Verbindung 
tritt, wie Pflanzen die in ven Boden gefeht werden, Anfpülungen 


4) GEs ift die phuflfche Verbindung und ber durch fie bewirkte Mangel der 
Selbftändigkeit, worauf hier das Gewicht gelegt wird. Es fann nemlich eine 
Sache zur andern ale Nebenfache auch ohne phyflfche Verbindung und ohne 
Berluft ihrer Selbſtaͤndigkeit Binzutreten 3. B. der Schlüfiel der an der Gtelle 
bes verlorenen zum Schloß, der Ladſtock der an der Stelle des alten zum Gewehr 
hinzukommt; allein dieß Verbältnig hat für bas Rechtsgebiet Fein beſonderes 
Intereſſe, da es eben nur bie fefte phyſiſche Verbindung zu Ginem Körper ift, 
welche eigenthümliche Wirkungen nach fich zieht. 

2) So auch das öfterreichifche Geſetzbuch im Anfchluß an die ältere Doctrin, 
$. 404 Marginalrubrif zu $. 420; das Nähere in der Lehre vom Gigenthum. 

5 A. A. iR Böding 15.78 $.b; f. aber dagegen Puchta Borlef. I 
©. 81, Wächter Handb. II S. 248 Note 3. — Was gleich urfprünglich vor⸗ 
handen iſt um die Sache ale eine vollendete fertige herzuftellen ift allerdings nicht 
Nebenfache; was aber erft fpäter hinzukommt um die mangelhaft gewordene Sache 
zu ergänzen ift in biefem Sinn allerdings Zuwachs. So z. B. find die Ziegel 
die zur Ausbeflerung des Daches verwendet werben, ber Arm der an eine ver- 
flümmelte Statue angeſetzt wird ale Zuwachs anzufehen; 1.23 6.2$.5 D. de 
R. V.1.26 $.A4D.deA.R.D. vgl. 4146 0.5. G. B. — Solche Nebenfachen, 
welche integrirende Theile des Ganzen bilden, find wohl auch darunter zu ver⸗ 
fiehen, wenn es im $. 294 a. b. ©. B. heißt „Nebenfachen ohne welche die 
Hanptfache nicht gebraucht werden kann.“ 

4) Die Definition welche 5. 404 a. 6. G. B. vom Zuwachs gibt Zuwachs 
heißt Alles was aus einer Sache entfleht ober neu zu berfelben kommt, ohne daß 
es dem Bigenihümer von jemand Anbern übergeben worden ifl”) muß zunächft aus 
der Yuffafung bes Zuwachſes im 8. 404 fg. a. b. G. B. als Erwerbungsart des 
Gigenthums zu erklären verfucht werden; daß fle aber felbft von diefem Stand⸗ 
punkt aus unrichtig fei leuchtet ein, da unter ben „fremden Materialien,“ von denen 
$. 417 fg. a. b. G. B. fpricht (vgl. auch 5. 420 a. b. G. DB.) ſicher anch folche 
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und Anſchwemmungen von Erdreich; Gebäude welche auf einem 
Grundftüd aufgebaut werden erſcheinen als Zuwachs zu demfelben 5, 
Siegel, Balken, Thüren und Kenfter ald Zuwachs eines Haufes® u. ſ. f. 
Auch bewegliche Sachen können einen ſolchen Zuwachs erhalten; fo 
die Statue der ein Arm angeſchweißt wird, dad Städ Tuch in wel⸗ 
ches Faͤden eingewebt werden, der Ring in den man einen Stein faßt 
u. f. f.? Immer aber muß dieſe Berbindung von der Art fein, daß 
die eine Sache zur andern als Rebenjache zur Hauptfache und zwar 
in ein ſolches Berhältnig tritt, daß fie mit dem Ganzen einen Kör- 
per bildet umd in diefer Berbindung einen unfelbfländigen Beſtand⸗ 
theil des Ganzen ausmacht. Wäre dieß nicht der Fall, behielte bie 
Sache nach ihrer Verbindung noch immer ihre Selbftändigkeit, fo 
mag fie unter Umftänden etwa eine Pertinenz der Hauptſache bilden, 
fie ift aber nimmermehr ald Nebenſache im eigentlichen Sinn als Ae⸗ 
ceffton zu betrachten. Daher gehören zwar angefpülte und ange: 
ſchwemmte Erdtheile zum Zuwachs, weil fie mit Grund und Boden 
fo verbunden find, daß fie entweder gar nicht als hinzugekommene 
Beftandtheile unterfchieden werden fönnen wie bei der Alluvion oder 
daß fle doch in quantitativer Beziehung in einem ganz untergeordne⸗ 
ten Berhältniß zu dem Grundſtück ftehen an welches fie angetrieben 
wurden wie bei der Avulſton; Dagegen ift das Grundſtück weldhes 
Jemand zu feinem Grundftüd um diefed zu arrondiren hinzukauft 
oder welches er behufs der Zufammenlegung von Orundftüden erwirbt 


zu verftehen find, welche „vem Gigenthümer von jemand Anderen" (nemlich bem 
Nichteigenthümer) übergeben worden find ; vgl. auch Wächter Entwurf ©. 494. 

8) Hin und wieder verfieht man unter Zuwachs nur Dasjenige was von 
außenher zur Sache hinzutritt ; in dieſem Sinn werben dann Früchte und Zuwachs 
unterfchieden (fructus et accessiones) 1. 84 $. 24 D. de aedil. edict. (21, 4) 
1.2 D. dein diem addict. (48, 2) 1. 68 $. 2 D. de furt. (47, 2) vgl. $. 942 
a. b. G. B. Böding1$. 78 Note 2 a. €. 

6) Man pflegt im gewöhnlichen Leben bald das Gebaͤude vor Augen zn haben 
wie 3. B. bei der Verpfändung eines Haufes, beim Verkauf eines Hanfes, dann er⸗ 
fcheint Diefes als die Hauptfache und der rund and Boden woraufes ſteht ale bie 
Nebenſache; bald den Grund und Boben, fo daß das Haus ala Nebenſache erfcheint 
wie z.B. die Landhäuſer auf großen Landgrund ſtücken oder bei Berpfändungen von 
Grundſtücken, worauf fpäter gebaut wird. Daraus erflären ſich Stellen wie 1.49 
D. de RR. V. 1. 21 D. de pignorat. act. (48, 7) einerfeits und 1.7 $. 101. 12. 
1.28 D.deA.R.D 1.2 D. de superf. (48, 48) 1.2 1.46 C.deR. V. (8, 8%) 
andererfeits; für die rechtliche Auffeflung ift dieß ganz gleichgiltig. 

7) 1.23 $. 2—5 D. de R. V. 1. 59 eod. 
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ebenfowenig Zumwach6 ® wie ver Barten den Jemand zu feinem Haufe 
binzufügt, da das hinzugefaufte Grundftüd Fein Stud des alten 
Aders, der Hausgarten fein Stüd des Hanfes bildet®. 

Die Rebenfache im eigentlichen Sinn, der phufifche Zuwachs ſteht 
mit der Hauptfache in allen Rechtöverhältniffen welche dieſe betreffen 
under gleichen Grundfägen (accessio cedit principali) : was von dem 
Banzen gilt, gilt vom Theil. Daraus ergeben fich folgende Regeln: 

4) Iſt die Hanptfache unbeweglich,, fo muß auch die Nebenfache 
unbeweglich fein. Die angeſchwemmten Erdtheile find nach der Ver⸗ 
bindung eben fo unbeweglich wie das Stud Landes an welches fie 
fih angefegt haben; die Ziegel am Dach, die Balken, Thüren und 
Senfter eines Haufes, die Bäume und Früchte find folange fie in Die 
jer Berbindung ſtehen unbeweglich 10. 

2) Wer die Hauptfacdhe befigt, befigt auch die Nebenſache: ein 
Mitbefig Mehrerer pro diviso ift unmöglich '. 

3) Der Eigenthbümer der Hauptſache ift auch Eigen» 
thümer des Ganzen, er erfcheint alfo in fo fern wenigſtens mits 
telbar immer auch als Eigenthümer der Rebenfache 12: derjenige dem 
die Hauptfache gehört fan daher das Ganze vindiciren 13. Ob aber 


8) Es entſteht dann ein neues Ganzes, beflen Beftanbiheile das alte und 
neue Areal in gleicher Weife bilden: keines ift Hauptſache, Feines Nebenfache. 

9) 1.7$. 4 D. pro empt. (44, 4) vgl. Wächter IT ©. 245. Mährend 
fi daher der Pfanpnerus auf die fpäter durch Alluvion und Avulſion hinzuges 
fommenen Beftandtheile erſtreckt (1.20 pr. D.de pignor. 20, 4), erſtreckt fich das 
Pfandrecht anf den fpäter zum verpfändeten Haus hinzugefauften Garten, auf 
bas zum verpfändeten Grundſtück fpäter hinzugefchlagene Areal durchaus nicht 
von felbſt. Wenn fich dieß in Ofterreich dort wo öffentliche Bücher eingeführt 
find anders verhält, fo ift dieß lediglich als eine Wirkung diefes eigenthümlichen 
Inſtituts anzufehen; vgl. auch den folgenden $. Nr. 6. 

410) Vgl. $. 295 a. b. G. DB. und f. oben $. 48. 

44) Wenn der A die Statue oder bie Uhr befitzt, Fann ber B nicht den mit 
ihr verbundenen Arm oder bie in die Uhr gefügte Spiralfeber befitzen; wenn der 
C das Haus befigt, Tann der D nicht die verbauten Balken und Ziegel befiken ; 
vgl. jedoch oben $. 53 Rote 44. 

43) Daraus ifl es zu erklären wenn es an manchen Stellen des römifchen 
Nechts heißt, daß nach der Trennung der Nebenfache von der Hauptfache diefe 
zum früheren Gigenthümer zurüdfehre; I. 89 D. de R. V. — simulatque inde 
demta- essent (sc. alienis aedificiis connexa) continuo in pristinam causam 
reverti. 1.23 $. 7 D. eod. 1. 2 C. eod. tit. (3, 83). 

43) Wenn der A feiner Statue einen fremden Arm anſchweißt, an feinen Tiſch 
einen fremden Fuß anſetzt, auf fein Dach fremde Ziegek ſett u. f. f., fo ik er es 
der die Statue, den Tifch u. ſ. w. vom dritten Befiger vindiciren kann, nicht der 

Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Privatre chts. Br I. 28 
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der Eigenthümer der Hauptfache auch Eigenthümer der Nebenſache in 
dem Sinne wird, daß er auch nach der Trennung der Nebenſache von 
der Hauptfache Eigenthürmer der felbftändtg gewordenen Nebenſache 
bleibt, hängt davon ab, ob die Nebenſache in dem Sinn (vgl. oben 


$. 52 a. E.) integrirender Theil der Hauptſache if, daß fie ſich ohne 
Verlegung und Veränderung ihres Weſens von biefer nicht trennen 
läßt. Im erſten alle wich der Eigenthämer der Hauptfache Gigen⸗ 
hinmer der Nebenfache 1? und zwar nach der richtigen Anficht ipso 
jure durch Die bloße Macht der Thatſache, daß die Nebenfache ein 
integrirender Theil der ihm gehörigen Hauptiache geworben ift!5. Im 
zweiten Kalle dagegen behält der frühere Eigenthümer fein Eigen⸗ 
thumsrecht, dieſes erfcheint aber als dormiens und macht fich erft 
nach der Trennung der Nebenfache von der Hanptfache geltend 16. 

4) Wird die Hauptfadhe veräußert 3. B. verfchenkt ober ver⸗ 
fauft und tradirt, fo ift auch Die Nebenſache dann ſtets und unbe: 
dingt mit veräußert und mittradirt, wenn an ber Nebenfache über: 
haupt oder Doch während ihrer Verbindung mit der Hauptiache ein 
Sondereigenthum unmöglich ift !7. 


Bigenthümer des Armes, bes Fußes u. f. f. und der dritte Befiger muß bie ganze 
Sache herausgeben. 1,28 i.f. D. de R. V. 1.26 $.4 D.deA.R.D. Ganz 
anders verhält es fich in jenen Fällen, wo die eine Sache nicht ale Accefiion der 
andern erfcheint und mit ihr nicht einen Körper bildet wie 3.3. bei Bertinenzen, 
was in Anfehung der Bindication und ber exceptio rei judicatae von Wichtig: 
feit wird; vgl. auch $. 59 Note 12. 

44) $. 38. 84 I. de rer. divis. (2, 4) 1.28 8.2—5 D. deR. V.1.78$.43 
J. 9 §. 4. 2 D. de A.R.D. Im öfterreichifchen Recht hat dieſer Grundſatz unter 
dem Einfluß ber älteren naturrechtlihen Schule zum entſchiedenen Nachtheil der 
Sache wefentlichen Abbruch erlitten, indem in vielen Fällen Miteigenthum an- 
genommen wird; $. 414416 a. b. G. B. Das Nähere in per £ehre vom Eigenthum. 

45) Auch diefer Grundfak Hat im öfterreichifchen Recht unter den gleichen 
Einflüffen die unpaſſende Mobiftcation erlitten, daß in manchen Fällen noch 
Decupation hinzutreten muß um ben Gigenihumserwerb zu vollzichen $$. 407. 
42 a. b. G. 8. Das Nähere im befondern Theil. 

46) Die Bindication ber Nebenſache ift daher gleichfalls erfi nach ber Tren⸗ 
nung berfelben von ber Hauptfache möglich; 1.28$.5D.deR. V. 1.78. 10 
D.deA.R.D.1.61.7D. ad exhib. (40, 4). 

47) Dieß iſt z. B. unftreitig der Fall in Anfehung des Hauſes das auf einem 
Grundſtück ſteht; veräußert daher Jemand ben Grund und Boden, fo ift auch 
das darauf fiehende Haus unbedingt mit veräußert und ein Vertrag den Grund 
ohne das Haus zu tradiren ift völlig wirfungelos 1. 44 8.4 D. de O. et A. — 
sic et in tradendo si quis dixerit se solum sine superficie tradere nihil pro- 
ficit quo minus et superficies transeat quae natura solo cohaereat. cf. 1. 98 
$. 8 D. de solut. (46, B) 1. 26 D. de usurp. (44, 8). Das Gleiche gilt in Anz 
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5) Wird die Hauptfache verpfändet, fo iſt die Nebenfache im 
engern Sinn der Zuwachs ebenfalls mit verpfändet 18 und zwar er⸗ 
greift diefer Pfanonerus nicht nur die zur Zeit der Berpfändung ber 
Hauptſache bereits vorhandenen Nebenfachen fondern von felbR auch 
die erſt ſpaͤter hinzukommenden Nebenfachen !?, weil diefe eben nur 
unfelbftändige Beftanbtheile des einen Ganzen bilden 20. 


PBertinenzen, Zubehör im eigentlichen Sinn‘. 


8. 55. Unter Bertinenzen? (Zubehör im engern und eigent- 
lichen Siun, Hilfsfachen) verftieht man einzelne Sachen welche zu 


fehung ber Bäume die im Boden wurzeln und ber hängenden Fruͤchte: wer ben 
Garten verkauft, hat hiermit auch die Baͤume und Früchte veräußert und er kann 
nicht eiwa deu einen oder ben andern Baum von ber Tradition ansnehmen. Ver⸗ 
kauft Jemand fein Grundſtück und nimmt er die ſtehenden Früchte von der Ver⸗ 
äußerung aus (1.40 8.8.4 D. deC. E.), fo ift ein doppelter Vertrag vorhans 
ben; der Känfer des Grundſtücks wird Gigenihümer ber Früchte, iſt aber ver» 
pflichtet die getrennten Srüchte dem Verkaͤufer zu tradiren. Verkauft Jemand 
fein Grundſtück und behält er fi das Haus oder die Bäume vor, fo ift darin 
die Eonftituirung eines Superficiarrechts zu fehen (1. 4 8.4 D. de superf. 48, 18 
$. 1125 a. b. G. B.). Veräußert Jemand fein Haus, fo fann er fich nicht am ben 
zur Nusbeflerung verwendeten Siegeln und Balken das Bigenthum vorbehalten: 
veräußert Jemand dagegen einen mit werthvollen Steinen befepten Ring, fo,mag 
er Mich wohl an dem einen ober andern Stein ‚das Eigenthum vorbehalten; 
vgl. oben 5.59 Note 18. Zu weit geht hierin wohl Wächter II ©. 244 Nr. 2. 

48) Wird daher das Grundſtück verpfändet, fo iſt das darauf fiehende Haus 
ebenfalls verpfändet und umgefehrt. I. 24 D. de pignor. act. (13, 7) Domo 
pignori data et area ejus tenebitur, est enim pars ejus: et contra jus soli 
sequetur aedificium. $. 457 a. b. G. 8. 

19) Wird daher das verpfändete Grundſtück fpäter durch Alluvion vergrößert, 
fo fteht das ganze Grundſtück im Pfandnerus (l. 46 pr. D. de pign. 20, 4). 
Wird auf dem verpfändeten Areal fpäter ein Haus aufgebaut oder an der Stelle 
bes abgebrannten Haufes ein anderes errichtet, fo wird das neue Haus fofort 
und unbedingt vom Pfandnerus ergriffen. 1. 29 $. 2 D. de pign. (20, A). 

20) Ganz anders verhält es fich auch in diefer Beziehung bei den Pertinen- 
zen; vgl. folg. 5 Nr. 6. 

4) Don neueren Schriftftellern über dieſe fchwierige Materie vgl. Geſter⸗ 
ding Alte und nene Irrthümer der Nechtögelehrten 41818 Nr. X Das Syſtem 
des römischen Rechts von den Pertinenzgen ©. 804 fg., Funke Die Lehre von den 
Pertinenzen 1827 2. Titelausgabe 1850 (vgl. dazu Puchta in den Grlanger 
Sahrbühern Br IX ©. 18 fg.), Kierulff Theorie IS. 330 fg., Sintenis 
Civilr. IS. 430fg., Wächter Hanbb. II 5. 44 und @rörterungen Heft 1 Nr. II 
S.36 fg., Heyne im Rechtslex. Art. Pertinenz Bo VII S.904 fg., Böding 
18.84, Befeler Syfiem 118. 78.— Die ältere Literatur f. beiFunke ©. 7 fg., 
vgl. noch Weſt phal Lehre des gemeinen Rechts vom Kauf, Pacht u. f. ſ. 4794 
©. 98 fg., Slüd Pandelt. 1 S. 594 fg. Bo XVI 5. 988. 

2) Der Ausdruck Pertinenz ift wie es ſcheint erfi feit dem 17. Jahrh. 


28 * 
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einer andern Sache in einem folchen Verhältniß ſtehen, daß fie als 
zu ihr gehörig angejehen und behandelt werden und daher in der 
Regel die juriftifchen Schiefale derfelben theilen, ohne jedoch in dies 
fem Berhältniß ihre Selbſtaͤndigkeit gänzlich zu verlieren und zu einem 
wirklichen Beftanbtheil der Hauptfache zu werben. Die Bertinenzen 
fegen Sachen voraus, welche ein fertiges vollendetes Ganze bilden, 
zu denen fie Hinzutreten um ihren Zweden zu dienen, um fie zu bes 
wahren, zu fohügen, um fie befier gebrauchen zu Fönnen u. f. w. 
Daraus ergibt es fich einerfeits, daß Pertinenzen nicht integrirende 
d. 5. zur Vollendung wefentliche Beftandtheile der Sachen find, da 
jie zu einer ſchon vollendeten Sache hinzutreten, andererfeitd daß die 
Pertinenzen allerdings Nebenfachen find, weil fie zu einer Haupt: 
ſache in einem Abhängigfeitöverhältmiß ftehen : jede ‘Bertinenz ift eine 
Nebenfache aber nicht jede Nebenfache ift eine Pertinenz. Ziegel und 
Balken eines Haufed, Thüren und Fenfter desfelben find integrirende 
Beftandtheile des Haufes: der Blikableiter Dagegen, die wegnehm⸗ 
baren Borfenfter eines Hauſes welche zu Zeiten eingefegt werden find 
Pertinenzen desfelben. Das Haus ift ohne Ziegel und Balken fein 
Haus, wohl aber ohne Bligableiter, der nur dazu dient dag fertige 
Haus zu [hügen. Die Pertinenzen dienen den Zweden einer be- 
fimmten Sache (Hilfsfachen) , fie haben auf diefe beftimmte Sache 
Beziehung und werben daher als ihr vienend zu ihr gehörig ange: 
fehen und behandelt. Daraus ergibt fih daß jene Sachen nicht Berti- 
nenzen genannt werden Tönnen, welche mit einer andern Sache ger 
meinfchaftlich einen gewiffen Zwed dienen follen?; in ſolchen Fällen 
ift feine Sache Hauptfache, feine Nebenſache. Daher fann zwar das 
Yutteral Pertinenz eines Schmudes oder eines Inſtrumentes fein, da 
ed dazu dient dieſes zu bewahren; daher kann der Blißableiter die 
Statue Pertinenz eines Haujes fein, weil fie den Zwecken dieſes 
Haufes dienen, e8 vor Untergang bewahren, es fhmüden und ver: 
zieren u. |. mw. Dagegen ftehen Meffer und Gabel, Nabel und Finger: 
but, Schwert und Lanze, Sattel und Zeug, Schachbrett und Schach⸗ 
figuren u. ſ. w. nicht im Verhältniß der Haupt: und Hilföfache, weil 


gangbar geworden (Sintenisa. a. O. Note 37). Die mittelalterliche Bezeichs 
nung iſt aisium, aysıum, aysamentum (Hilfsfadhe) vgl. Böding Note 4. 
3) Bol. Funke ©. 12. 
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feines dem andern dient fondern mit ihm gemeinfchaftlich einem drit⸗ 
ten Zwed zu dienen beftimmt ifl. — Die Pertinenz ift dazu beflimmt 
den Zweden einer andern Sache zu dienen. Es beruht daher auf einer 
Berwirrung der Begriffe wenn man wie e8 öfters gefchieht von Pers 
tinenzen von Rechten fpricht. Die Sachen weldye erforderlich find 
um ein Recht auszuüben, die adminicula eines Rechts wie 3. B. das 
Zagdzeug um die Jagdgerechtigfeit auszuüben, das Fifchgeug um 
Fiſcherei zu treiben find Mittel zur Ausübung des Rechts, fie ver- 
halten fi zu dieſem aber nicht wie Rebenfachen zur Hauptfache und 
ftehen zu dem fraglichen Recht ebenfowenig in einem Pertinenzver⸗ 
haͤltniß wie der Beflg zum Eigenthunr, wie die zur Ausübung einer 
Servitut erforderlichen Anftalten zum Servitutsrecht felpft. 

Die Pertinenzen bewahren im Verhältniß zur Hauptfache der fie 
dienen und helfen theilweife ihre Selbſtaͤndigkeit; fle treten nicht in 
eine ſolche Verbindung mit der Hauptfache, daß fie mit ihr Einen 
Körper Ein Ganzes ausmachen würden in welchem fie als Beftand» 
theile erſchienens. Sowenig die Pertinenzen integrirende Beſtand⸗ 
theile des Ganzen find, fo wenig find fie außerweientliche Beftand- 
theile desſelben: fie find gar nicht wirkliche Theile der Sache fondern 
fie werden nur in gewiſſen Rechtöverhältnifien fo angefehen als wären 
fie Theile der Sache d. h. fie gelten in der Regel in ven Verfügungen 
über die Hauptfache als mit inbegriffen. Das Butteral eines Schmudes 
ft nicht ein Stüd Schmud, das Futteral bildet mit dem Schmud 
nicht ein Ganzes in weldyem das Futteralzu einem Theile des Schmudß - 
würde; der Bligableiter ift fein Stüd Haus; der Garten der zum 
Haufe binzugefauft wurde ift nicht ein Beſtandtheil des Hauſes; der 
MWeinpfahl Fein Stüd des Weinbergs, der Dünger und Mift fein 
Stüd des Aders u. ſ. w. Gerade hierin liegt der entfcheidende Punkt, 
welcher für die ganze Auffaſſung des Inftituts der Pertinenzen den 
Ausichlag gibt und gerade diefer Punft ift früher ftets verfannt worden. 
Bis auf unfere Zeit herauf hielt man nemlich die Pertinenzen für 


4) So. 3. B. das preußifche Landrecht 12 5. 67 und Koch 18. 95, ebenfo 
Phillips Dentfches Privater. JIS. 398; f. dagegen Böcking Notes a. E. 

5) Immerhin aber fönnen die Pertinenzen phyſiſch in feiter Weife mit der 
Hauptfache verbunden fein. Hierdurch werben fie zwar gleichfalle nicht zu Be⸗ 
ftandtheilen des Ganzen, aber fie verlieren hierdurch ihre phyſiſche Eingeleriftenz, 
was in mancher Beziehung von Wichtigkeit ift; vgl. oben $. 52 Text zu Note 
44—4335 8. 53 Note 2 und weiter unten Note 46. 17. 
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Beſtandtheile ver Sachen® und ging bei ſchaͤrferer Unterſcheidung hoͤch⸗ 
ſtens fo weit, ſie in Gegenfag zu den integeirenden weſentlichen Be⸗ 
ſtandtheilen der Sache zu ftellen und fie als unweſentliche Theile ala 
Nebenbeftandtheile ver Sache zu deſiniren?. Diefe Auffafiung, welche 
leicht zu praftifchen Irrthuͤmern führen kann, if ſelbſtverſtaͤndlich auch 
die der öflerreichifchen Gefepgebung. Auch von diefer werden Die 
Bertinenzen ſtets und mit Nachdruck als ein Theil der Sache als ein 
wirklicher Beftandiheil der Hauptſache dargeſſellt und höchſtens von 
den fogenannten Hauptbeftandthellen, den integrirenden Theilen der 
Hauptſache unterfchieden; fo 3. B. im $. 4047 wo Beftandtheile und 
Zugehör in dem Sinne wie Haupt» und Nebenbeftanbtheile unter: 
fhieden werden, und noch fehärfer in mehreren älteren und neueren 
Berordnuugens. So z. B. heißt e8 im Hofperret vom 7. April 1826 


6) So beginnt z. B. Geſterding in ber angef. Abhandl. feine Darftellnng 
mit folgender Definition: „Unter Pertinenzien werden verftanden Sachen, welche 
mit einer andern in Verbindung flehen und zwar in einer folchen, daß fie ale zu 
einem Ganzen vereinigte Theile anzufehen find,“ und fügt hinzu: „da die Perti⸗ 
nenzien Accefforien und Theile der Hauptfache find, fo nehmen fie Theil an dem 
Schickſal der Hauptfache. Ja es ift zwifchen ihnen und folchen Theilen, bie als 
wefentliche Beſtandtheile das Ganze conftituiren, in der Sphäre des Rechts fein 
Unterſchied.“ Daher Iommt es, daß Geſterding und bie älteren Schriftſteller 
wie Slüud und Weftphbala.d.a.D., Schweppe Handb. I. 294 u. N. in 
ber Lehre von den Pertinenzen bie verfchiedenften Sachen bunt durcheinander 
werfen und 3. B. Ziegel und Balfen als Pertinenzen der Häufer anführen, Ja 
felbf bei Seuffert Pandekt. I $. 64 findet fi in auffallender Weife diefer 
Mangel gehöriger Unterfcheibung. . 

7) Schon Gefterding ©. 350 unterſcheidet in diefer Art. Auch Funke 
©. 44 fg. und Kierulff S.330 fg. definiren die Bertinenzen als außeuwefents 
liche Beſtandtheile ale Rebentheile und bringen fie bloß in Gegenfag zu den 
integrivenden wefentlichen Beflandtheilen; vgl. dagegen bie Ausführungen von 
Wächter Erörter. S. 87 fg. Die richtige Begriffsbeflimmung findet ſich bei 
Koch Schlefifches Archiv Bo V S.300 fg. und nunmehr auch bei den neueren 
Germaniften fo bei Renaub 15.240, Befeler11$.78, Bluntfhlils. 52, 
Berber Syfiem 8.50, Heyne im R. 2. ©. 905. Unſere öfterreichifchen 
Schriftfteller Dagegen bewegen ſich noch immer in ber alten Begrifföverwirrung ; 
bei Stubentaud IS. 643 findet fich zwar ein Anfang zur Beflerung, indem 
ex bie Pertinenzen ald Sachen befinirt, welche ohne Theil einer andern 
Sache zu fein zu ihrem fortvauernden Gebrauch beſtimmt find :* allein es 
bleibt bei dieſem Anfang und es wird von jener richtigen Erkenntniß kein Gebrauch 
gemacht, fondern (S. 6144) als PBertinenzen eines Haufes eingemanerte Spiegel 
aufgeführt und ©. 647 Nr. 7 allgemeine Säge aufgeftellt, welche in dieſer AN: 
gemeinheitentfchieben unrichtig fin. 

8) Zu diefer Auffaflung der Bertinenzen als wahrer Beftanptheile der Haupt: 


> 
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(Michel Rr.509): „Da das auf einem unbeweglichen Gute beſind⸗ 
lihe Getraide, Holz, Futter, Geräthe und Vieh infofern dasſelbe 
zur Hortfepung des ordentlichen Wirtbfchaftsbetriebes erforderlich ik 
nad $. 294 uud 296 a. b. G. B. als eine unbewegliche Sache und 
ald Zugehör, mithin als Beftandtheil des Gutes felbk 
zu betrachten iſt, fo können dergleichen Gegenftände nicht abgefondert 
in Grecution gezogen und dabei nach den für Fahrniſſe ertheilten 
Vorſchriften behandelt, fondern nur wit dem unbeweglichen Gute 
wozu fie gehören zugleich und nach den für unbewegliche Güter gel⸗ 
tenden Geſetzen gepfänbet, gefchägt und verfteigert werben 9.” — Diele 


ſache hat insbefondere der Umſtand viel beigetragen, daß die an fich unbeweg⸗ 
lichen Sachen, welche als Pertinenz zu einer unbeweglichen Sache hinzukommen, 
in dem Hauptbuch unter ber Rubrik Beſtandtheile“ bes ens tabulare eingetras 
gen werden. 

9) Dieſes Hofdecret ift Hier deßhalb in feinem vollen Umfang mitgetheilt 
worben, weil die Motivirnug, welche es enthält, in hohem Orad auffallend if 
und bereits vielfach zu irriger Auffaſſung Beranlaflung gegeben hat. So wie 
diefes Hofdecret die Beflimmung, daß ber f. g. fundus instructus bei Landgütern 
nicht abgefondert in Crecution gezogen werden dürfe, motiwirt, ſtellt ſich dieſe 
Beflimmung als ein Gorollar aus dem Begriff des Zubehörs ale angeblichen 
Beſtandtheils heraus und wird auch als ein folcher logifcher Folgeſatz von unfern 
Schriftftellern und Berichten aufgefaßt. Allein die Sache verhält fich im der 
That ganz anders. Die ratia legis jener Beflimmang (einer Beftimmung, welche 
fih auch in andern Ländern z. B. im Königreich Sachen nach $. 53 des Grecus 
tionsgefeßes v. 28. Febr. 1838 findet Heyne im R. 2. Bd VII S.907) ift die 
Rüdficht auf die Landwirthſchaft. Es darf in das bei einem zur Landwirthſchaft 
beflimmten Grundſtück befinpliche zur Befchlagung und Bewirthichaftung bes 
Gutes unentbehrliche Inventar die Hilfe nicht vollfiredt werden, um das Gut 
nicht in einen folchen Zuftand zu bringen, in welchem es ganz entblößt baftünbe 
und feine Bewirthſchaftung ins Stoden gerieihe. Es iR dieß dieſelbe Legislatos 
riſche Rückſicht, welche ſchon im römifchen Recht zu der Befimmung geführt hat, 
daß die Adergeräthfchaften von Landgütern nicht verpfändet werben dürfen (1. 8 
C. quae res pignor. obl. 8, 47) und in einer andern Richtung die Beflimmung 
der allg. G. O. ($. 840) veranlaßt Hat, daß von der Pfändung der Mobilien die 
nöthigften Werkzeuge ausgenommen find. Der Grund den das fragliche Hof: 
decret angibt iſt umfoweniger bie ratio juris, da ber Sonberverpfändung und 
Sondererecution der wirklichen Beſtandtheile eines Grundſtücko nichts im Wege 
fteht, dafern nur diefe Theile trennbar find und wirklich bereits getrennt wurden. 
Wer zweifelt 3. B. daran, daß auf Früchte eines Grundſtücks Srerution geführt 
werden kann ($. 320 allg. G. DO.) und dennoch find die Früchte wirkliche, nicht 
bloß wie die Pertinenzen angebliche Beſtandtheile des Grundſtücks. Hieraus 
ergibt fi denn, daß die Beflimmung jenes Hofberseis eine finguläre contra 
rationem juris introducta und daher nicht ad consequentias producenda ifl. 
Es iR daher einerfeits durchaus irrig, wenn unfere Schrififieller vie Beſtimmung 
dieſes Hofdersets als eine nothwendige felbftverfiännliche Wirkung aus dem Weſen 
der Pertinenz darſtellen wollen (fo 3. B. ganz neuerlig Stubenrauch 18.617 
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Auffaffung der Pertinenzen ald Theile der Hauptfache muß wenn fie 
folgerichtig durchgeführt wird zu fehr irrigen der Natur der Sache 
geradezu widerftrebenden Confequenzen führen, Confequenzen welche 
wohl auch Jene nicht gelten laffen wollen, weldye die Pertinenzen 
als Beftandtheile der Hauptfache bezeichnen. Diefe Bezeichnung 
wird nemlich gerade in jenen einzelnen Fällen gebraucht, wo man es 
recht Scharf hervorheben will, daß die Pertinenzen gerade fo zu bes 
handeln feien, als wären fie wirklich Theile der Hauptfache, daß alfo 
für fie dasfelbe gelten folle was für die Hauptſache gilt. Man läßt 
fich in ſolchen Fällen zu dem Ausdrude verleiten, die Hilfsfache fei 
ein Theil ein wirklicher Beftandtheil der Hauptfache, überfieht aber 
daß man dann leicht in die Verſuchung fommen kann aud) in allen 
übrigen Fällen für die Bertinenzen jene Grundfäge in Anwendung zu 
bringen, welche nur für die wirklichen Beſtandtheile der Sache gelten 
und welche auf‘Bertinenzen angewendet zu ganz verkehrten Refultaten 
führen müffen. Um dieß Verhältnig klar zu machen fol nunmehr die 
rechtliche Bedeutung gefchildert werden, welche die Pertinenzqualität 
hat und die Wirfungen, welche fie hervorbringt. 

Die Pertinenzqualität einer Sache d. h. ihre Eigenſchaft bie 
Hilfsfache einer andern zu fein ift juriftifch in der Beziehung von 
Bedeutung und Wirfung, daß die Bertinenz in der Regel die jun: 
riſtiſchen Schickſale der Hauptfache theilt, daß alfo gewiſſe Rechts⸗ 
verhältniffe, in denen die Hauptfadhe fteht, gewiffe Rechtöver- 
fügungen, welche über die Hauptfache getroffen werden, fi von 
felbft auch auf die Hilfsfache beziehen, ohne daß es nöthig wäre fie 
ausdrüdlich auch auf die Hilfsfache zu erftreden, da Diele eben als 
zur Hauptfache gehörig angefehen und behandelt wird. Die Rechtd—⸗ 
verhältnifje bei denen dieſes gilt find Veräußerungen, fowohl entgelt: 
liche als unentgeltliche, Tegtwillige Verfügungen und in gewifler Be: 
ziehung auch Berpfändungen. Wer fein Haus verfauft, verfauft mit 


lit. c), andererfeits ganz verfehrt diefe finguläre Beftimmung auf andere Fälle 
ausdehnen zu wollen und baraus 3. B. zu folgern, daß das an ſich bewegliche 
Zugehör eines Haufes Feiner Separaterecution unterzogen werben dürfe. Schon 
von dieſem Gefichtspunft aus kann ich die Entfcheibung des oberften Gerichtshofes 
(Allg. Berichtszeit. 1852 Nr. 18), daß die Mafchinen einer Fabrik als ein Zubehör 
berfelben fein Gegenftand einer feparaten Mobiliarpfändung feien, nicht für richtig 
halten, ganz abgefehen davon, daß wie fpäter gezeigt werben wirb (vgl. Note 42) 
bie Mafchinen gar nicht Bertinenzen im technifchen Sinn einer Fabrik find. 











Gilftes Capitel. Verhältniß der Sache zu ihren Theilen and andern Sachen. 441 


dem Haufe auch den Bligableiter ; wer fein Haus vermacht oder vers 
pfändet, vermacht oder verpfändet damit auch den Garten, der zu 
diefem Haufe gehört!°. In fo fern und in diefen Beziehungen gilt 
von den Hilfsſachen dasſelbe was fonft von den Theilen einer Sache 
gilt; fogut die Thüren und Kenfter, die Ziegel und Balken des Hau- 
ſes im Hausverfaufe mit inbegriffen find, ebenfogut iſt es der Blitz⸗ 
ableiter. In allen übrigen Beziehungen jebody ift die Hilfsſache nicht 
fo anzufehen als wäre fie ein wirklicher Beftandtheil der Sache; die 
Bertinenzen haben alfo im übrigen durchaus propriam et separatam 
conditionem (l. 7 $. 4 D. pro empt. MM, 4) und man fann auf die 
Pertinenzen nicht den Orundfah anwenden, was vom Ganzen gilt 
gilt von den Theilen, da fie eben nicht wirklich Theile find. Somit 
ergeben fich folgende für die rechtliche Behandlung weſentliche Unters 
jchiede der Pertinenzen von den Theilen und insbefondere vom Zu⸗ 
wachs: 

4) Iſt die Sache welche zu einer unbeweglichen Sache als Hilfe⸗ 
fache hinzukommt eine bewegliche, fo wird fie dadurch allein daß fie 
die Pertinenzqualität erhält 11 nicht zu einer unbeweglichen. Man hat 
zwar früher allgemein gelehrt, bewegliche Bertinengen einer unbeweg⸗ 
lihen Sache würden durch die Pertinenzqualität zu unbeweglichen 
Sachen im rechtlihen Sinn (res civiliter immobiles) 1? und auch 


40) 1.94 8. 8 D. de leg. III 1. 94 $. 5 eod. Qui domum possidebat hor- 
tum vicinum aedibus comparavit ac postea domum legavit; si hortum do- 
mus causa comparavit ut amoeniorem domum ac salubriorem possideret 
aditumque in eum per domum babuit et aedium hortus additamentum 
fuit, domus legato continebitur. 1. 84 eod. 1. 528.3 D. de A.E. (19, 4). 

44) Es ift nur hervorzuheben daß bie Bertinengqualität bie bewegliche Sade 
nicht zur unbeweglichen mache, z. B. eine Beuerfprige die ins Haus geftellt wird 
($. 297 a. b. G. B.) bleibt eine res civiliter mobilis. Wenn die Hilfsfache be= 
hufs ihrer Beftimmung in ven Grund und Boden eingefeftet und mit einer unbe: 
weglichen Sache in fefte Verbindung gebracht wird (3.3. dolia defossa I. 47 pr. 
D. A. E. 19, 4 eingegrabene Fäſſer, aufgefehte Bligableiter u.f.f.), fo wer⸗ 
ben fie, folange dieſe Verbindung dauert, allerdings zu unbeweglichen Sachen; 
aber der Grund liegt nicht darin daß fie Pertinenzen von Immobilien find, ſon⸗ 
bern darin baß fie mit dem Grund und Boden in bie fragliche Berbindung geſetzt 
worden find; vgl. $. 58 Note 2. 

12) Bol. Glück Comment. II ©. 334 fg., Thibaut Syflem $. 172; ja 
felbft bei Funke (S. 46 fg. S.159 fg.) findet ſich noch dieſe Auffaffung, welche 
ihn zu wefentlich falfchen Refultaten führt; vgl. dagegen Sintenis I ©. 483 


Note 58, Wächter Handb. II ©. 248 lit d. 
v 
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das öfterreichifehe Geſetzbuch hat dieſer Auffaſſung gehuldigt (6. 293), 
ja es flelit die ganze Lehre von den Pertinenzen unter Die Eintbeilung 
der Sachen in beivegliche und unbewegliche 1? (8.293 fg.). Allein Die 
Bezeichnung des beweglichen Jugehörs einer unbeweglichen Sache als 
unbeweglich im rechtlichen Sinn kann wur in der oben im 8. 48 Nr. U 
entwidelten Weiſe verkauden werden, wonach man den Ausdruck Der 
Unbeweglichkeit häufig ſolchen Sachen beilegt, weldye an ſich beweg⸗ 
lich in gewiffen (nicht allen) Rechtverhältnifien fo behandelt werben 
als wären fe unbeweglich, fo daß dann für fie dasjenige gilt, was 
fonft nur für die an fich unbeweglichen Sachen gilt. Bemegliche 
Bertinenzen unbeweglicher Sachen gelten als unbeweglich im recht⸗ 
lichen Sinn heißt demnach: diefe Bertinengen ftehen von ſelbſt in ge: 
wiſſen Rechtsverhaͤltniſſen in welchen die Hauptfadhe fteht!!. In 
allen übrigen Rechtöverhältnifien gilt die an ſich bewegliche Hilfe: 
ſache der unbeweglichen Hauptſache auch in rechtlicher Beziehung ale 
beweglih. Bewegliche Hilfsfachen werben daher insbeſondere ald 
bewegliche befeffen und als bewegliche nach den Brundfägen für be⸗ 
weglihe Sachen erfeflen. Wenn A eine Feuerſpritze Fauft oder einen 
Löfcheimer ($. 296 a. b. ©. B.) und ihn in fein Haus als Perti- 
nenz ftellt, jo beftgt er diefe Sachen als bewegliche Einzelfacden und 
erfigt fie unter Umftänden in drei oder ſechs Fahren und es wird wohl 
Niemand ernftlich behaupten wollen, die Feuerfprige werde durch die 
Pertinenzqualität zur unbeweglichen Sache und fönne daher erft in 
dreißig Jahren erfefien werden 15. Werden bewegliche Hilföfachen 


48) Ahnlich ift die Behandlung der Bertinenzen bei Gläd a. a. O. und im 
Code Napoleon. — Iinfere Schriftftefler ohne Ausnahme finden hierin weber 
etwas Auffallendes, noch beftimmen fie den Begriff der Unbeweglichkeit an fich 
beweglicher Pertinenzen im rechtlichen Sinn irgendwie näher, fo daß man nach 
ber allgemeinen Art und Weiſe wie fle fi ausdrücken glauben muß baß fie hie 
eivile Immobilität folcher Bertinenzen in allen Stüden annehmen. 

44) Diefe Rechtsverhältniffe find die früher angegebenen; DVeräußerungen, 
lestwillige Verfügungen und in gewiffer Beziehung Verpfändungen. Auch ſonſt 
gilt noch in manchen Beziehungen für an ſich bewegliche Hilfsfachen unbeweg⸗ 
licher Hauptfachen was fonft nur von an ſich unbeweglichen Sachen gilt; vol. 
im Tert Nr. 4 und 6, und ebenfo find ferner bei der Eintheilung bes Vermögens 
in bewegliches und unbewegliches unter dem leßteren auch die an fich beweglichen 
Bertinenzen unbeweglicher Hauptfachen begriffen; vgl. Wächt er Handb. II 
©. 249. 

45) Vgl. insbef. Sintenis Note58, der daſelbſt eine frühere Anſicht (civi⸗ 
liſt. Archiy Bd XX S. 96) mit Recht zurücknimmt. 
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eines unbeweglichen Sache veräußert, fo tft dieß ein Geſchaͤft über 
bewegliche Sachen u. f. f. 

2) An den Hilfsfachen if im Verhältniß zur Hauptiache ein ges 
fondextes Befip Mehrexer möglich; fo kann der A das Haus befigen 
und vie Feuerfprige im Namen des B detiniren. Ebenfo kann derſelbe 
Beliger einen abgefonderten Beſitz an der Hilfsfache haben, was denn 
au insbeſondere für an fich bewegliche Hilfsfachen einer unbeweg⸗ 
lichen Hauptfache gilt (Nr. 1) 16. 

3) Dadurch Daß eine Sache zur Hilffache gemacht wird, wird 
der Eigenthümer der Hauptſache auch nicht mittelbar zum Eigenthüs 
mer der ihm nicht gehörigen Rebeufache, dieſe verbleibt vielmehr fort 
während ihrem biöberigen Eigentbümer der fie beliebig vindiciren 
fann!T, Es find aljo Die Fragen des Eigenthumserwerbs und der 
Pertinengqualität durchaus gefonderte und Reben in Feinem folchen 
innen Zufammenbange wie der Eigenthumserwerb und der Zu: 
wachs 18. Daher it e8 aber für Die Trage ber Bertinenzqualität einer 
Sache gleichgiltig, ob der Eigenthümer der Hauptfache, der eine an- 
dere Sache als Hilföfache mit diefer verbindet, Eigenthümer diefer 
Hilfsſache ift oder nicht 19: Die Hilfsfache erfcheint immerhin als ſolche, 


46) Wenn A daher zu feinem Haus einen Garten oder zu feiner Wieſe ein au⸗ 
deres Stück hinzufauft, fo befigt er jedes Stud für fi (fie Jaben propriam et 
separatam conditionem) und jebes wird felbfländig erfeflen (L 7 $. 4 D. pro 
empt. 44, 4) ; an biefem Grundſatz wird felbR durch das Inſtitut Der öffentlichen 
Bücher nichts geändert. Dafern jedoch die Hilfefache in Folge ber phyſi— 
fhen Verbindung ihre Sondereriftenz verliert, iſt an ihr während dieſer Vers 
bindung ein gefonderter Beflg Mehrerer in der Regel nicht möglich vgl. $. 52 
Note 41. 

47) Wenn A eine Feuerſpriße vom Nichteigenthümer kauft und fie in fein Haus 
ftellt, fo bleibt die Fenerfprige im Cigenthum ihres bisherigen Gigenthümers, ber 
fie beliebig vindiciren kann. Da das Zubehör mit der Hauptfache in ber Regel nicht 
Ein Ganzes ausmacht quod uno spiritu coatinetur wie der Zuwachs (1.28 $.5 
i. f. D. deR. V.), fo ergibt fi daraus, daß die anf die Hauptfache augeftellte 
Bindicationsflage in ihrem Petit und Beweis zugleich auf das Zubehdr gerichtet 
werden muß: eine Ausnahme tritt wieber in dem Fall ein, daß bie Hilfsfache 
durch die phyfifche Verbindung ihre Einzeleriftenz verliert vgl. $. 52 Note 42. 

18) Es ift Daher ganz unrichtig und aus der mangelnden Unterfcheibung 
zwifchen Zuwachs und Pertinenz hervorgegangen, wenn Nippel Grlänt. II 
©. 16 jagt: „Eine folche Bereinigung ift als ein Zuwachs anzufehen und nach 
deu 88. 444. 415 a. b. G. B. aufgeftellten Grunpfägen zu behandeln;” vgl. 
dagegen auch Heyne ©. 943. 944. 

49) Zeiller li S. 46 hat zwar vas Gegentheil behauptet, insbefondere mit 
Hinblick auf die Beftimmung des preuß. Landrechts 1255. 60.408 (ebenſo Bes 
ſeler II ©. 23), allein mit Unrecht, da in der That auf bie Beflimmung einer 
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fie ift daher mit veräußert und mit vermacht2°, nur daß felbftverftänd- 
lich die Rechte des Eigenthümers der Hilfsfache Dadurch nicht beein- 
trächtigt werden Fönnen 21. 

4) Die Veräußerung der Hauptfache begreift in ſich auch die 
Beräußerung der zur Zeit der Beräußerung bereits damit ver» 
bunden geweſenen Hilfsfache (vgl. $. 1047 a. b. G. B.). Eine erſt 
fpäter nach der Veräußerung damit verbundene Hilfsfache wird nicht 
durch den obligatorifchen Rerus in dem Die Hauptfache fteht ergriffen, 
fondern der Beräußerer hat bloß die Hauptfache zu übergeben 22. 
Auch hierin findet ein weientlicher Unterfchied der Pertinenz vom 
Zuwachs 2? flatt, ein Unterſchied der ſich daraus allein erklärt, Daß 
die Pertinenzen nicht Theile des Ganzen find ?*. — Bei der Ber: 
Außerung Tann der Veräußerer das Zubehör ausnehmen und es ift 
doch noch immer die ganze Sache die veräußert wird 25 und in glei- 
her Weile kann er ſich an der Hilfsfache als foldher das Eigenthum 
ohne weiteres vorbehalten. Ebenfo fann man die Hilfsfache für ſich 


Sache zur Hilfsfache die Gigenthumsfrage keinen @influß haben fann. Die rich⸗ 
tige Anficht haben Stubenraud I ©. 614, Nippel Brläut. II ©. 46, 
f. jedoch Note 24. 

20) Es ift dieß dann eben die Veräußerung einer fremden Sache, das Legat 
einer fremden Sache. 

24) Daher wird die fremde Hilfsfache durch den Pfandnexus nicht ergriffen, 
wenn der Gigenthümer der Hauptfache diefelbe verpfändet. Mit Unrecht ſtellt 
Nippel III S. 17 die entgegengefeßte Anficht auf. 

22) Argum. 1,488. 43 D. de A. E. (49, 4) — non tamen si quid ex re 
venditoris. 

233) 1. 7 pr. D. de peric. rei vend. (48, 6) Id quod post emptionem fundo 

accessit per alluvionem — ad emptoris commodum — pertinet. 
24) Wenn alfoz. B. A ein Grundftüd verlauft und es wird nach bem zur 
Übergabe bedungenen Termin durch Alluvion vergrößert, fo muß er mit dem 
Grundſtück auch das angefegte Stud Landes tradiren; wenn aber A ein Haus 
verfauft und es wird fpäter z. B. durch feine Erben, die vom Kaufgefchäft nichts 
wiflen, ein Garten als Zubehör zum Haus hinzugefügt, fo hat der Käufer auf ben 
Barten durchaus feinen Anfpruch. Deßhalb heißtesim$. 4050 a. b. G. B. „ſammt 
dem Zuwachſe,“ nicht „ſammt dem Zubehör.” — Anders verhält fi} die 
Sache bei tegaten. Wenn A eine Sache vermacht und fpäter zu ihr eine Sache 
als Hilfsfache Hinzufügt, fo gebührt dem Legatar auch die Pertinenz; 8.491. de 
leg. (2, 20) 1.24 $.2 D. de leg. Hier wird das Verhaͤltniß alfo in der Art be= 
handelt, wie fonfl nur beim Zuwachs : sirhilis est causa alluvionis. 

25) Wenn A einen Schmud ohne Futteral, ein Bild ohne Rahmen, ein Haus 
chne bie Feuerfprige verfauft, fo befommt der Käufer Doch immer noch den gan⸗ 
zen Schmud, bas ganze Bild, das ganze Haus. Ganz anders dagegen verhält 
es fich, wenn der Berfäufer des Tifches die Schublade, des Gewehre den Lab- 
Rod u. f. f. fich vorbehält. 


ee  - 
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allein veräußern und verpfänden. ine Ausnahme findet nur rüd: 
fihtlich der an fi unbeweglichen Pertinenzen unbeweglicher Haupt: 
ſachen ftatt, welche im öffentlihen Buch eingetragen find, indem dieſe 
weder ohne Einwilligung der Pfandgläubiger von der Hauptſache 
getrennt von ihr abgefchrieben und einer andern Realität zugeſchrie⸗ 
ben werden können noch allein ohne Die Haupiſache verpfändet wer: 
den dürfen 26. 

5) Wenn der mit der Eigenthumsflage belangte Befiper einer 
Sache zur Herausgabe derfelben verurtheilt wird, fo muß er zwar 
den Zuwachs ald Theil des Ganzen mit herausgeben 3. B. die 
ſtehenden Früchte, die Alluvion u. |. w.; Die Zubehörungen aber, Die 
er zur vindicirten Sache hinzugefügt hat, ift er ohne weiteres befugt 
aurüdzubehalten ?7. 

6) Bei Verpfändungen ift jene Sache weldye zur Zeit der 
Berpfändung bereitö Die Bertinenzqualität hatte mit der Haupt: 
face zugleich mit verpfändet 28, Dieß gilt nicht nur von beweglichen 
Hilfsfachen beweglicher Hauptſachen und von an fi) unbeweglichen 
Hilfefahen unbeweglicher Hauptfachen, ſondern aud) von an ſich 
beweglichen Hilfsfachen unbeweglicher Hauptfachen und es findet in 
diefer Beziehung die Abweichung von den Grundſaͤtzen des Inſtituts 
der Öffentlichen Bücher ftatt, daß an fi) bewegliche Sachen welche 
als Pertinenz zu unbeweglichen Sachen hinzutreten durch die öffent: 
lichen Bücher verpfändet werden können 2, Doc müſſen diefe bes 


36) Es gilt hier von den Zugehörungen dasfelbe was von den wirflidhen Be⸗ 
ftandtheilen eines intabulirten Gütercompleres gilt. DasNähere im Sachenrecht. 

37) Unfere Schriftfteller ſtellen in der Togifcehen Durchführung der Auffaffung 
der Pertinenzen als Beftandtheile der Hauptfache ohne Bedenken den Sak auf, 
daß der mit der Cigenthumsklage belangte Befiper wie den Zuwachs fo aud) die 
Pertinenz herausgeben müffe (fo 3. B. neuerlihfi Stubenraud 1 ©. 616 
Nr. 7 Hit. b.) und berufen fich hierfür auf 5. 830 a. b. &. B. Wenn alfo 3. B. 
A, der ein Haus vom Nichteigenthümer gefauft hat, eine ihm gehörige Feuer⸗ 
fprige in das Haus geftellt hat, fo müßte er nach der Anficht jener Schriftfteller 
dem vindicirenden Gigenthümer des Haufes auch die Feuerfprige hinausgeben ! 

28) 8.457 0.5. G. B. Nach römifchem Recht verhält fich die Sache wohl 
ebenfo; eine Stelle darüber findet fidh nicht, vgl. Wächter Hanbb. ITS. 247 
Note 3. Was Sintenis Handb. des gem. Pfandrechts S. 464 darüber fagt, 
feheint mir ungenügend und unbefriedigend. 

29) Die Hypothek (das Pfandrecht ohne Detention der Bfandfache) erfiredt 
fich in dieſem Fall ausnahmsweiſe auch auf Mobilien, an denen in ber Kegel nur 
ein Sauftpfand möglich ift ($. 454 a. b. G. B.). — Daher hört das Pfandrecht 
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weglichen Sachen mit dem Orundftüde zufannmen verpfändet werben; 
eine abgefonderte Berpfändimg der beweglichen Bertinenzen von Im⸗ 
mobilten durdy das Grundbuch iſt rechtlich unzulaͤſſig. Andererfeits 
dagegen iſt nach oͤſterreichiſchem Recht mit Rüdficht auf das Inſtitut 
der Öffentlichen Bücher die an fich zuläffige ſelbſtaͤndige Berpfändnug 
natürlich unbeweglicher Pertinenzen nicht geftattet 3° (vgl. Ar. 1). — 
Die Hilfsſachen welche erft nach der Berpfändung zur Haupts 
jache Hinzufommen werden nicht von felbft durch den Pfandnerus 
ergriffen und auch hierin findet fomit ein weſentlicher Unterſchied der 
Pertinenz vom Zuwachs ftatt 31. Dieß gilt fowohl in Anſehung des 
beweglichen Zubehörs beweglicher Hauptfachen als hinfichtlich der 
unbeweglichen Hilfsfadyen unbeweglicher Hauptſachen; der Garten 
3. B. der nad) der Berpfändung zum verpfändeten Haufe hinzugelauft 
wird wird nicht von felbf vom Pfandnexus ergriffen, weil die Perti⸗ 
nenz eben nicht wirklich Theil des Haufes iſt 2, Diefe Säge erlei« 
den jedoch im öfterreichifchen Recht eine Ausnahme, indem 1) jewe 
an fich beweglichen PBertinenzen einer unbeweglichen Hauptſache vom 
Pfandnerus von ſelbſt ergriffen werben, welche erſt nadı der Ver⸗ 
pfändung der Hauptfache als Hilfsfachen zu ihr hinzufommen und 
zur Zeit der Anftellung der Pfandklage noch als ſolche vorhanden 
find; 2) indem an fi) unbewegliche Hilfsſachen welche zu einer un- 
beweglichen Hauptfache erft fpäter hinzufommen und in dem öffent- 
lichen Bude auf dem Folium der Hauptfache eingetragen find von 


an ben natürlich beweglichen Pertinenzen einer unbeweglichen Hauptfache auf, 
fobald fie von der Hauptfache getrennt werden und ihre Pertinenzqnalität verlies 
ten, und es Tann ber Bfandgläubiger biefelben weder gegen ben dritten (veblichen 
oder unredlichen) Beſitzer noch gegen den ſeparirenden Gigenthümer ſelbſt verfols 
gen. Über die Verpfändung der beweglichen Pertinenzen einer Liegenfchaft vgl. 

insbefondere Wächter Erörter. Heft I Erörter. II S. 36—54. Das baietiſche 
Hypothekengeſetz $. 35 und das füchfifche Geſetz $. 66 verfagen dem Hypothekar⸗ 
gläubiger mit Unrecht nur gegen den dritten redlichen Befiger der veränßerten 
beweglichen Zubehörung den Anſpruch. Das Nähere im PBfandrecht. 

80) Sowenig wirkliche Beftandtheile eines Bütercompleres vor der Trennung 
und Abfchreibung felbftänbig verpfändet werden fönnen, fo wenig die an ſich un⸗ 
beweglichen Bertinenzen von Immobilien. Wo aber öffentliche Bücher nicht bes 
ftehen, Tann ber Gigenthümer des Haufes ben Hausgarten allerdings für ſich 
allein verpfänden. 

84) 1. 46 pr. D. de pignor. (80, ) 1. 48 6.4 D. de pignerat. act. (48,7). 

32) So verhält es ſich nach gemeinem Recht und ebeufo nach preußifchem 
(Allg. Landr. 120 8. 454) und würtembergifchem Recht Bolley Bemerkungen 
zum neuen Bfandgefeh 1825 Bo. IS. 230). 
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dem Pfandnerus von ſelbſt ergriffen und mit der Haupiſache zugleich 
zum executiven Verkaufe gebracht werben 3°, Allein diefe Ausnahmen 
ecklaͤren ſich wicht aus der Pertinenzqualität dieſer Hilfsſachen, fon 
bern 1008 sumächkt die zweite Ausnahme beirtfft aus der Einrichtung 
ber Grundbücher, wonach immer dad ganze verzeichnete ons tabu- 
lare Gegenſtand des betreffenden Rechtsverhaͤltniſſes iſt, was 
aber die erfte Ausnahme betrifft aus der Huffaffung ber Verpfän- 
bung des Inventars als einer Sachgefammtheit (ſ. g. universitas 
facti) %. 

In Anfehung der wichtigen und fchwierigen Frage, welche Sachen 
im einzelnen Yal als Zubehörungen einer Sache anzuſehen feien, 
pflegt man gewöhnlich zwei Blaffen von Hilfsſachen anzunchmen 3s. 
Ban ımterfcheidet nemlich zwiſchen f. g. natärlihen präfum: 
tiven Pertinenzen Pertinenzen im engen Sinn) und gewillkür⸗ 
ten Pertinengen. In die erfte Elaffe follen jene Hilfsſachen gehören 
welche zu einer andern Sache in einem folchen Berhältniß ftehen, daß 
fie fhon durch dieſes Berhältniß an fi als Pertinenzen 
derſelben ericheinen, fo daß es alſo Feiner befondern Verabredung der 
Parteien bedarf damit fie in dem concreten Kalle als Zubehör be: 
trachtet werden. Diefe Sachen find daher im Zweifel (präfumtiv 
natürlicher Weiſe) als Pertinenzen zu behandeln fobald jenes Ver⸗ 
haͤltniß beftebt und es müßte eine befondere Verabredung getroffen 
fein, wenn fle trog jenes Verhaͤltniſſes in einem concreten Falle nicht 
als Bertinenz behandelt werden follten. In diefen Falle wird die 
Pertinengqualität vermuthet d. h. es braudt bloß nachgewieſen 
zu werden, daß eine Sache zur andern in dem fraglichen Verhaͤlt⸗ 
niffe ftehe und es IR dann Sache des Gegners nachzuweiſen, daß die 
fraglihe Sache im concreten NRechtsverhältnifie zufolge befonderer 
Verabrevung nicht als Pertinenz anzufehen und zu behandeln jei. 
Sp 3.2. fteht der Bligableiter der am Haufe aufgemacht iſt in einem 
folden Berhältniffe zum Haufe, daß er als Hilfsfache desſelben 


33) Bol. Gönner Kommentar über das Hypothekengeſetz für das Königs 
reich Baiern 1823 16. 859 8. IM. 

84) Bol, Heyne Commentar über das königlich fächfifche Gefeg vom 8. Nov. 
4843 die Grund und Hypothekenbücher betreffend 1845 1 ©. 808. 

35) Dal. insbeſ. Wächter IIS.250 fg., wo diefer interfihieb am fihärffien 
und mit großer Klarheit entwidelt if. 





448 ‚ Dritte Abtheilung. Bon den Sachen. 


erſcheint; if ed alfo erwiefen daß zur Zeit ba über Dad Haus ein 
Rechtsgeſchäft z. B. ein Kauf geichloffen wurde ein Bligableiter auf 
dem Haufe ftand, fo wirb die Pertinenzqualität vermuthet und es 
treten die vorher angegebenen Wirkungen ein. — In die zweite Claſſe 
follen jene Sachen gehören weldye an fih ihrem objectiven 
Verhältniß nad nicht als Hilfsfache einer andern Sache er⸗ 
fheinen, in einem concreten Rechtöverhältniß aber zufolge der Ber: 
abredung der Parteien dennody als Zubehör betrachtet werben follen. 
In diefem alle wird die Pertinenzqualität nicht vermuthet und 
Derjenige welcher behauptet, daß eine Sache welche an ſich nicht ale 
Hilfsfache einer andern erfcheint dennoch im concreten Falle als Bere 
tinenz zu behandeln fei, hat den erforderlichen Beweis zu führen. 
So 3.23. find Sattel und Zeug nicht an ſich Zubehör eines Pferdes, 
fie fönnen aber in einem concreten Rechtsverhältniß 3. B. bei einem 
Kauf ald zum Pferd gehörig betrachtet werden und daher in demſel⸗ 
ben Verhaͤltniß ſtehen in welchem das Pferd feldft ſteht. — Man 
bat für diefe beiden Elaffen von Zubehörungen öfter den Ausdruck 
gebraucht 38, die Pertinenzqualität beruhe theild auf Geſetz und Her: 
kommen theils auf Privatwillfür, und hat daher, übrigens in ziemlich 
unpaffender Weife, von gefeplichen Bertinenzen im Gegenjag zu 
gewillfürten geiprochen. In einem andern Sinn gebraucht das öfters 
reihiiche Geſetzbuch den Ausdruck „gefehliche Pertinenz,“ indem e6 
im $. 29& die Pertinenzen in ſolche unterfcheidet, „welche Das Geſetz 
oder der Eigenthümer zum fortdauernden Gebrauch der Hauptſache 
beflimmt hat?7.” Diefe Ausprudsweife ift ganz unpaflend und kann 
leicht zu irrigen Folgerungen führen 3. Es ift nemlich niemals das 
Geſetz welches eine Rebenfache zum fortpauernden Gebrauch der 

86) So z. B. Phillips Deutfches Privatrecht 1 ©. 898. 

37) Wo möglich noch unpaflender drücken fich unfere Schriftiteller aus, indem 
fie fagen (vgl. 3. B. Stubenrauch 1 ©. 612 Ziff. 3), der Begriff des Zubehörs 
feße voraus, daß eine Sache mit einer andern in einer gewiſſen Verbindung ftebe, 
welche durch die Beſtimmung des Geſetzes oder bes Cigenthümers herbeigeführt 
worden fei. Alfo die Verbindung des Bligableiters z. B. mit dem Haufe ift durch 
die Beflimmung des Gefebes ($. 297 a. b. G. DB.) herbeigeführt ! 

38) Die Beranlaffung zu jener Unterfcheibung des $. 29 a. b. G. 2. lag 
wohl insbefondere darin, daßrudfichtlich gewifler Sachen unter den gemeinrecht= 
lichen Schriftfiellern ftets Streit darüber herrfchte, ob bei ihnen die Bertinenz- 
qualität zn vermuthen fei oder nicht, fo 3. B. rückſichtlich des Schiffs und Ges 


ſchirres bei Landgütern, und daß das Geſetzbuch diefen Streit in affirmativer 
Weiſe zu löfen gedachte $. 296 a. b. G. B. 
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Hauptfadhe beftimmt fondern ſtets eine beftimmte Perſon welche dieß 
thut. Was dad Gefeg thut befteht nur darin, daß es erklärt, daß 
von gewiffen Sachen welche mit einer andern Sache in ein beſtimm⸗ 
te6 Verhältniß gebracht worden felen vermuthet werde, daß ihnen die 
Bertinenzqualität zufomme. Wenn 3. B. Brunneneimer, Selle, 
Ketten u. |. w. für geſetzliche Pertinenzen erklärt werden ($. 297 a. 
b. G. B.), fo iſt es nicht das Geſetz, welches die Brunneneimer, 
Seile u. |. w. zum fortdauernden Gebraudy der Hauptfache beftimmt 
und fie zu Hilfsfachen des Haufes macht, fondern es tritt zufolge 
jener im Geſetzbuch hervorgehobenen Beftimmung nur die rechtliche 
Bermuthung ein, daß die Brunneneimer u. f. w. welche der Beſitzer 
eines Haufes in gewiſſe Berbindung mit demfelben gebracht habe bei 
diefem ſtets zu bleiben haben, daß fie zum fortdauernden Gebraudy 
des Haufes beſtimmt und daher in gewiflen Rechtöverfügungen über 
das Haus von felbft mit inbegriffen feien. Es hört daher die Perti⸗ 
nenzqualität auf, wenn der Befiger des Hauſes das Löfchgeräthe in 
der Abdficht hinwegnimmt, daß e8 nicht mehr dem Haufe dienen folle, 
da hiermit jenes Verhältniß aufgehört hat, welches das Löfchgeräthe 
als Pertinenz des Haufes erfcheinen als Hilfsſache präfumiren ließ. 
Solange Jemand ein Gut zu lanpwirthfchaftlichen Zweden benützt, 
gelten Schiff und Geſchirr als Zubehör desfelben (8.296 a. b. G. B.). 
Es ift aber wieder nicht das Geſetz, welches Vieh, Holz u. |. w. zur 
Hilfsfache der Hauptfache macht, fondern es eriflirt nur Die gefegliche 
Bermuthung, daß Holz, Vieh u. f. w. dafern nicht dad Gegentheil 
verabredet wurde als Zubehör des Grundſtücks anzufehen feien. 
Ebenfo unrichtig ift der Ausdrud „Eigenthümer" welchen der $. 294 
a. b. G. 83. gebraudit. Es verſteht fih von ſelbſt, daß wenn der 
Miether oder Pächter eines Haufes oder Grundflüds mit diefem ge: 
wiffe Sachen in Verbindung bringt diefe nicht als Pertinenz erfchei: 
nen fönnen, weil ed dem Miether und Pächter ficher an der Abficht 
fehlt, daß diefe Sachen ftetö bei dem Haufe verbleiben dem Haufe 
dienen follen, da ja fein Verhältnig ſelbſt bloß ein zeitliches ift und 
er mit der zeitweifen Verbindung jener Sachen bloß feinen perfön- 
lichen individuellen Rugen fördern will. Wenn jedoch der Befiber 
eines Haufes 3. B. der Käufer der dad Haus von einem Richteigen: 
thümer gekauft hat Löfchgeräthe ind Haus ftellt, fo ift dieſes dafern 
nur die andern Borausfegungen zutreffen unzweifelhaft ald Zubehör 
Unger, Syſtem ». öfterr. allg. Privatrechte. Bv I. 9 
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zu betrachten und daher auch in den früher angegebenen Berfügungen 
über das Haus z. B. in einer Veräußerung desſelben von felbit mit 
inbegriffen. 

Was aber jene Eintheilung der Zubehörungen in zwei Claſſen 
felbft betrifft, fo muß man fich gewiß bei näherer Betrachtung ent- 
fchieden gegen diefelbe erflären. Bei jener Eintheilung wird nemlich 
der Begriff Zugehör plöglich in einem andern Sinn genommen, ale 
welcher im Beginn diefer Lehre Damit verbunden wird. inter Zu: 
gehör kann man nemlich in vulgärer Weile alles verftehen, was zu 
etwas Anderem gehört, als zu ihm gehörig angefehen und behandelt 
wird. Die Hilfsfachen Pertinenzen im technifchen Sinn aber wer- 
den nur deßhalb als zu einer andern Sache gehörig angeſehen, weil 
fie ven Zweden dieſer Sache zu dienen beſtimmt find; fie find nicht 
Hilfsfachen, weil fie als zu einer andern Sache gehörig angefchen 
werden, fondern fie werden als zu einer andern Sache gehörig an⸗ 
gefehen, weil fie ihr dienen und helfen. Bei der vorjtehenden Ein- 
theilung hebt man nun plöglicy die Wirfung hervor, verfteht unter 
Zubehör Alles was als zu einer andern Sache gehörig angefehen 
wird, und unterjcheidet nunmehr präjumtive und gewillfürte Zube: 
hörungen. Alle Zubehörung im technifchen Sinn aber muß eine prä- 
ſumtive fein, da die ganze Lehre von den Bertinenzen (wie dieß Kie⸗ 
rulff 1S. 331 treffend ausdrückt) auf einer Interpretation aus der 
Natur der Sache beruht: gewillfürte Zubehörungen im technifchen 
Sinn, bei welchen es nicht auf eine Interpretation aus der Natur der 
Sache fondern auf eine Interpretation des concreten Willens der 
Parteien anfommen foll, find eine contradictio in adjecte. Das 
Verhältniß einer Sache einer andern zu dienen ift ftets ein natür- 
liches; wo eine Sache, welche den Zweden einer andern nicht dient, 
dennoch als zu ihr gehörig angefehen und behandelt wird, kann man 
nicht mehr von Zubehör im techniſchen Sinn von Hilfsfachen ſprechen. 
Den Ausdrud Zubehör im vulgären Sinn, wo er etwas ganz an 
deres als Hilfsfache bezeichnet, gebraucht man zur Bezeichnung von 
Sachen, von denen nicht eine der andern dient, fondern welche gemein 
Ihaftlich einem dritten Zwede dienen und wegen dieſer gemeinichaft: 
lichen Beſtimmung als zufammengehörig angefehen werden3?, So z. B. 

39) In einer gewiffen innern Beziehung, in einem innern Infammenhang ftehen 
ſelche Sachen allerdings : aber diefer Zufammenhang wird Durch Die Beziehung auf 
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fann man allerdings in einem concreten Berhältnig Sattel und Zeug 
ald zum Pferde gehörig betrachten; man kann das Pferd mitfammt 
dem Sattel und dem Zeug verpfänden, verfaufen, vermachen, depo⸗ 
niren u. f. w. 0. Dennod fliehen Sattel und Zeug nicht in einem 
jolchen Verhaͤltniß zum Pferd daß fie dieſem dienen, fte find fo wenig 
Hilfsfachen des Pferdes als Meffer und Gabel Hilfsfachen der zu 
verzehrenden Speife find ti. Die Mafchinen in einer Fabrik2, die 
Betten in einem Gafthofe*?, die Bibliochef und Gewehrkammer auf 
einem Schloffe u. |. w. fönnen wohl in gewifien Rechtsverhaͤlt⸗ 


einen dritten Zweck vermittelt, welcher durch beide Sachen gemeinfchaftlich erreicht 
werden foll. So z. B. gebraucht man Sattel und Zeug fammt dem Pferd zum Rei⸗ 
ten; bie Mafchinen fammt dem Fabrifsgebäude um das Gewerbe zu treiben; das 
Safthausgebäude fammt den Gaftbeiten um die Wirthshausgerechtigfeit auszu= 
üben; die Beziehung der Braupfannen zum Bräuhaus ift nicht bie der Hilfsfache 
zurhauptfache, fondern beide dienen dazu um bie Braugerechtigfeit auszuüben u.f.f. 
Die eine von diefen zufammengehörigen Sachen erfcheint als Hauptgegenftand, die 
anbere in fo fern als Nebengegenftand daß fie nur mitvermacht, mit veräußert 
iſt u. f. f. (l. 2 D. de pec. leg. 83, 8) 35 geht daher 3. B. der legirte Hauptgegens 
Rand zu rund, fo Hat der Legatar auf den mit vermachten Nebengegenfland feis 
nen Anſpruch 1. 4 pr. D. de penu leg. [33, 9). — Daher ift es in jeder Beziehung 
ſelbſt in Anfehung der f. g. gewillfürten Bertinenzen viel zu allgemein, wenn uns 
fere Schriftfteller (3.8. Winiwarter IIS. 8) den Saz aufftelfen: ber Eigen: 
thümer könne beliebig was immer für Sachen zum Bubehör einer andern beſtim⸗ 
men. Wenn Jemand ein Baar Handichuhe und ein Kebermefler, einen Hut und 
einen Rod, einen Ring und eine Dofe um Einen Preis verfanft, fo wird wohl 
Niemand behaupten, von diefen Sachen fei bie eine Pertinenz der andern. 

40) 1. 34 pr. D. deC. E. (48, 4) 1. 838 pr. $. 44.42 D. de aedilit. edict. 
(24, 4) 1.4 8.5 D. depos. (16, 3). 

41, In ähnlicher Weife konnte inRom ein Sclave mit feinem Peculium legirt 
werden ($. 47 I. de leg. 2,20 1. 4. 2 D. de pec. leg. 38, 8) ; in fo weit war das 
Peculium ein Zubehör im vulgären Sinn des Schaven, niemals aber eine Berti- 
nenz im technifchen Sinn. 

43) Die Mafchinen in einer Fabrik find nicht Zubehörungen der Fabrik im tech⸗ 
nifchen Sinn (Hilfsfachen), da fie nicht dem Fabriksgebäude dienen, fondern mit 
dieſem den Zwecken der Babrifation dienen ; fle gehören zum instrumentum nego- 
tii artisve (vgl. 1. 43. 44. 45 pr. 1. 47 D. de inst. leg. 33, 7). Dieß gilt felbft 
dann, wenn das Gebäude eigens für die Aufnahme der Mafchinen gebaut und 
eingerichtet wurde und dem fraglichen Gefchäft geminmetift (vgl. Funke S. 62 fg. 
©, 142 fg. S. 159 fg.)3 und auch der Umftand daß mit einem Haufe ein Reals 
recht verbunden ift laͤßt die zur Ausübung des Realgewerbs angefchafften Geräth- 
ichaften nicht als Pertinenzen im technifchen Sinn des Haufes erfcheinen (wie 
Heyne ©. 942. 943 irrigerweife meint). Der hier vertheidigten Anficht ift in 
Beziehung auf Mafchinen in einer Fabrik auh Winiwarter ll ©. 42%, aber 
aus den wunderlichften Gründen, welche ihn denn auch dazu beſtimmen bie Betten 
als Bertinenz eines Gaſthauſes anzufehen ; vgl. Note 43. 

48) Die Betten in den Gafthäufern hat man früher häufig zu den Pertinenzen 
gezählt; vgl. die zahlreich bei Heyne ©. 909 Note 14 angeführten Schriftfleller. 
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niffen ald zum Fabrifögebäude zum Gaſthofe zum Schloß u. |. w. 
gehörig angefehen werben; man kann fie mit dem Yabrifögebände 
u. f. w. veräußern, verpfänden, vermachen und ſchon der gebrauchte 
Ausdruck wird öfters darauf hindeuten, daß diefe Sachen in dem 
fraglichen Rechtsverhaͤltniſſe mit inbegriffen fein follen, ohne daß fie 
aber dadurch zu Zubehörungen im technifchen Sinn des Wortes zu 
Hilfsfahen würden. Wenn 3. B. Jemand feine Yabrif, feine 
Brauerei, Spinnerei u. f. w. veräußert oder vermadht, fo tft darun⸗ 
ter wohl das Fabrifögebäude, das Bräuhaus mitfanmt den Mas 
ſchinen zu verftehen; vermacht oder veräußert dagegen Jemand bloß 
fein Fabrifögebäude, fo liegt darin fchon, daß er bloß das Gebäude 
ohne die Mafchinen ald Gegenftand des Rechtöverhältnifies betrach⸗ 
tet wiffen will. Die ganze Frage ift demnach lediglich eine Frage 
der Auslegung des betreffenden Rechtögefchäfts; es ift zu ermitteln 
was der Wille der Parteien ald unter der Rechtsverfügung mit 
inbegriffen anfehen wollte. Diefe Willensaudlegung ift gerade 
bier ſehr ſchwierig und es ift daher mit befonderer Sorgfalt auf 
die individuellen Umftände des einzelnen Falles zu ſehen “. Für 


44) Mit ſolchen Auslegungen befchäftigten fich Insbefondere die Titel 6—10 
bes XXXIII Buchs der Digeften. — Wenn Jemand 3.2. feinen Gaſthof ver: 
äußert oder vermacht, fo ift Darunter nur das Gebäude zu verfiehen; follen auch 
die Betten ſammt dem Bettzeug u. f. f. vermacht fein, fo iſt es erforderlich daß 
der Gaſthof fammt der Gewerbseinrichtung vermacht werde (vgl, Wächter I 
©, 254 Note35). Wenn Jemand feine Spinnerei, Brauerei u. f. f. vermacht, fo 
erhält der Legatar nicht bloß das Fabrifsgebäude, fondern auch bie Mafchinen 
und überhaupt alles in der Fabrik befindliche zur Fabriksmanipulation Erforder⸗ 
liche, nicht aber auch den vorhandenen Rohſtoff und die etwa ſchon fabrizirten 
Waaren vgl. Funke ©. 159 fg.). Wer dem Andern feinen Kramladen ſammt 
Zubehör vermacht, vermacht ihm damit die äußere Einrichtung besfelben (loci 
instrumenta |. 48 D. de instr. leg. 88, 71.485 D. de V. S.) 5 follen ihm bie 
vorhandenen Waaren mitvermacht fein, fo müßte dieß ausdrücklich gefagt werben 
(l. 45 pr. D. de instr. leg. 88, 7 1. 94 $.2 D. de leg. IIl). Wenn der Apotheker 
nicht fein Haus, fondern feine Apotheke verfauft, fo verkauft er hiermit mit dem 
Haus auch die Bewerbseintichtung (instrumentum negotii), nicht aber die vor⸗ 
handenen Waaren. — Wenn der A dem B feine Bibliothek vermacht, fo kommt 
es auf die Intention des Erblaflers an, ob darunter bloß der Bücherfaften ober 
bloß die Bücher oder Beides zu verſtehen fei (1. 52 $. 7 cf. $. 8 D. de leg. All). 
— Unter Umftänden lann das Geräß als Zubehör im vulgären Sinn der Flüſſig⸗ 
keit die es enthält angefehen werden, unter Umftänden wieder nicht. Wer z. 2. 
in einen Laden geht und daſelbſt eine Flaſche Wein, eine Blafche Ohl, eine Flaſche 
Tinte kauft, Fauft hiermit eine Flafche mit Wein, eine Flaſche mit Tinte u. f. f. 
Wer fi aber im Gaſthaus bei Tiſch eine Flaſche Wein geben läßt, kauft hiermit 
nur den Wein, nicht auch die Flaſche und wäre nicht berechtigt die geleerte Flaſche 
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manche Bälle diefer Art fiellt das Geſetz felbft Auslegungsregeln 
auf®5, 

Der vorfiehenden Ausführung zufolge gibt e8 nur f. g. natürs 
liche präfumtive Pertinenzen d. h. Hilfsfachen welche ſchon an fich 
ihrem Berhältniß zur Hauptfache nach als folche erſcheinen. Damit 
die Pertinenzqualität einer Sache präfumirt werden könne, find fol- 
gende Requifite erforderlich 1%: 4) Die Sache welche als Hilfsfache 


einzuftedlen und mit fich nach Haus zu nehmen. Wer Cigarren in einer gefchloffes 
nen Kifte Fauft, kauft die Cigarren mit ber Kifte; ohne daß man (wie es Waͤch⸗ 
ter 11 ©. 257 Note 88 thut) berechtigt wäre in Fällen biefer Art von einem Zus 
behör im technifchen Sinn zu fprecden. Ebenfo ift die f. g. Schiffspertinenz (das 
Schiffsinventar) nicht Pertinenz im technifchen Sinn; wer das Schiff „ſammt 
Zubehör” verfauft (navis cum instrumento) hat hiermit nach heutiger Medhtes 
anfiht (vgl. Sintenis I ©. 483 Rote 555 anders nach röm. Recht 1.29 D. 
de instr. leg. 88, 7]. 44 D. de evict. 21, 2) wohl auch ben Kahn mit verkauft. 
— So fann ferner 3. 3. das Material zur Ausbeflerung eines Gebäubes als Zus 
behör im vulgären Sinn erfcheinen und es entfteht häufig die Brage, ob es beim 
Verkauf des Haufes ale mitinbegriffen anzufehen fei oder nicht 1. 48 8. 4 D. de 
A. E. V. — Ehenfo erfcheinen die Schachfiguren im vulgäaren Sinn als Zubehör 
des Schachbretts: wenn Jemand ein Schrchbrett kauft oder vermacht, fo find im 
Zweifel auch bie Figuren darunter begriffen. 

45) So 3.2. flellt das oͤſterr. Geſetzbuch im $. 677 die Auslegungsregel auf, 
daß der Erblafler der Jemanden Blüffigfeiten vermache „auch die zu ihrer Verfüh⸗ 
rung beſtimmten Gefäße“ (alfo 3. B. Flaſchen, Krüge, nicht aber Fäſſer vgl. 1. 8 
$. 4 D. de tritic. leg. 38, 6 1.3 $ 44 1. 4 pr. D. de penu leg. 38, 9) vermacht 
habe. Der Legatar erhält diefe Gefäße alfo nicht deßhalb weil fie Pertinenzen ber 
Slüffigfeiten find, fondern deßhalb weil vermuthet wird, der Erblafler habe fie 
mitvermacht; 1.8 8.4 D. cit.— vino legato etiamsi non sit legatum cum vasis 
vasa quoque legata videri: non quia pars sunt vini vasa — sed quia cre- 
dibile est mentem testantis eam esse ut voluerit accessioni esse vino am- 
pboras. Die Gefäße erfcheinen alfo als Zubehör im vulgaͤren Sinn ale Zugabe, 
vol. Böcking Rote 4. — Eine andere Auslegungsregel diefer Art enthält J. 66 
D. de leg. 1II. 1. 400 $. 8 eod.; ferner $. 679 a. b. G. B. — Nur als eine 
ſolche Auslegungsregel kann es angefehen werben, wenn im$. 295.5. ©. 8. „die 
Fiſche in einem Teich (alfo nicht bie Fiſche in Wifchbehältern in piscinis 1.45 D. 
de A. E. V.) und das Wild in einem (eingezäunten) Wald“ (nicht auch bestiae 
vivariis inclusae oder Hausthiere, die fich auf dem Grundſtück befinden 1.46 D. 
de A. E. V.) für Zubehör des Teiche und des Waldes angefehen werben. Hilfs- 
fachen im technifchen Sinn des Teiche und Waldes find doch ficherlich die Fiſche 
und Thiere nicht 5 fie ſtehen in keiner innern Beziehung hierzu, fie dienen nicht dem 
Zweck des Teiche, ja weit eher dient noch der Teich bem Fiſch. Es kann alfo hier⸗ 
mit nur gefagt werden, daß bei Rechtsverfügungen über Teiche und Wälder zu 
präfumicen fei, die Parteien hätten die Fiſche und das Wild mit inbegriffen. 
Funke S. 29 fg. will mit Unrecht behaupten, daß Wild und Fiſche technifche 
Bertinenzen feienz feine irrige Anficht beruht hauptfächlich auf der verkehrten 
Einmiſchung des Fruchtbegriffs (S. 30). 

46) Bol. insbef. Wächter II S. 251. 
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ericheinen fol muß dem Intereffe der Hauptfade bleibend 
dienen und zwar dem Intereſſe der Sache felbft, ihrem Nutzen oder 
ihrer Annehmlichkeit, nicht etwa bloß den individuellen vorübergehen: 
den Zweden des jeweiligen Beligerd 1752) fie muß dazu beflimmt 
und eingerichtet fein gerade dem Intereſſe dieſer beſtimmten 
Sache s und zwar bleibend? zu dienen; 3) fie muß im Die zur 
Erreihung diefer Beftimmung nöthige Beziehung zur Hauptſache 
bereit wirklich gebracht worden fein. Wäre die Sache in. Diefe Ber 
ziehung noch nicht gebracht worden, fo fteht fie eben noch nicht in 
jenem äußerlichen Berhältniffe zur Hauptfache, welches fie als Perti⸗ 
nenz präfumiren läßts0; eine fpätere bloß temporäre vorübergehente 
Aufhebung diefer Beziehung hebt die PBertinenzqualität nit auf®!. 

Mit Rüdficht auf die angegebenen Requiſite ift die Entſcheidung 
der Frage, welche Sachen als Pertinenzen anzufehen feien, für jeden 
einzelnen Fall zu treffen. Sowohl unbewegliche ald bewegliche Sachen 
fönnen Pertinenzen haben. 


47) 1.138.84 D.deA. E.V. Aedibus distractis vel legatis ea esse 
aedium solemus dicere quae quasi pars aedium velpropter aedes ha- 
bentur utputa puteal. 1. 47 $. 2 eod. 1. 94 $. 5 D. de leg. IH. 

48) Diefes Requifit der Beftimmung und Ginrichtung ber Hilfsfache einer 
beftimmten Sache zu dienen iſt nicht fo zu verftehen, als müffe die Hilfsſache 
äußerlich fo eingerichtet fein, daß fie nur dieſer beftimmten Sache zu dienen im 
Stande ei, fondern e8 foll damit nur gefagt werden, daß aus der Sinrichtung ber 
Nebenfache zu entnehmen fein müfle daß fie gerade diefer Sache, mit weldher fie 
in Berbindung gebracht worden ift, zu dienen beftinmt fei, ein Schluß ber freilich 
dann um fo ficherer wird gezogen werben können, wenn die Nebenfache fo einge: 
richtet ift, daß fie nur dieſer und Feiner andern Sache zu dienen im Stande it. 
Daher find 3. B. Brunnendedel, wegnehmbare Vorfenſter u. ſ. f. Pertinenzen, 
obgleich der Brunnendedel auch auf einen anderen Brunnen, die Borfenfter zu 
einem anderen Haufe paflen mögen. 

49) 1.478. 7D.deA.E. V. Labeo generaliter scribit ea quae per- 
petui usus causa’in aedificiis sunt aedificii esse; quae vero ad prae- 
sensnon esse aedifici; utputa fistulae temporis quidem causa positae non 
sunt aedium, verumtamen si perpetuo fuerint positae aedium esse. 1. 26 
D. de instr. leg. (33, 7) vgl. Funke ©. 64 fg., Heyne ©. 906. 

50) 1.478.40D.deA.E. V. §. 11 eod. Pali qui vineae causa compa- 
rati sunt antequam collocentur fundi non sunt; sed qui excepti sunt hac 
mente ut collocentur fundi sunt. Die Sachen, die man vorräthig bat, um fie 
eventuell als Hilfsfache oder als wahren Beftandtheil zu verwenden, 3. B. auf 
den Fall als die jepige Hilfsfache zu Grunde ginge, find nicht als Pertinenzen 
zu betrachten (wie Sintenisl ©. 432 lit. bb irrig meint), 1. 12 $. 25 D. de 
instr. leg (33, 7). 

841) ©. die Stellen in der vorhergehenden Note und I. 242 5.4 D. de V.S. 
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I. Unbewegliche Sachen können ſowohl unbewegliche ald bes 
wegliche Sachen zu Hilfsfachen haben. Rechte aber find ntemals als 
Pertinenzen zu betrachten. Man hat zwar öfters behauptet, daß es 
wenn auch nicht wach römifchem 52 fo doch nach deutichem Recht Faͤlle 
gebe, in welchen Rechte als SBertinenzen von Orundftüden zu betrach- 
ten feien, indem jene Rechte, welche auch jelbftändig für ſich beftehen 
fönnen, dann wenn fie an ein Grundſtück geknüpft find (f. g. deutfche 
Realrechte |. unten $. 64) als Zugehör desſelben erfcheinen follen 53. 
Allein dieſe Auffaffung, welche auch in der öfterreichifchen Gefeggebung 
vorzuherrſchen fcheint5t, iſt durchaus unrichtig und kann leicht zu 
praktiſchen Irrthümern führen. Sie beruht auf einer Unklarheit der 
Begriffe; das charafteriftifche Kriterium der Pertinenz befteht nemlich 
darin, daß die eine Sache dazu beftimmt ift einer andern zu dienen 
deren Zwecke zu fördern, das Realrecht aber welches ale PBertinenz 
ericheinen ſoll fteht in gar keiner folchen innern Beziehung zum Grund- 
ftüde, daß es als dem Intereffe desfelben dienend angefehen werden 
fönne; fo 3. B. fteht das radizirte Gewerbrecht nicht im entfernteften 
in einem Zufammenhange mit dem Intereffe des Hauſes auf welches 
es radizirt ift: ein folches Recht ift nicht als Pertinenz ſondern ale 
juriftifche Eigenfchaft des Grundſtücks (conditio fundi) aufzufaffen 5%. 
Der Begriff der Pertinenz hat nur auf dem Gebiet der Sachen im 


82) Obgleich auch dieß ſchon behauptet worden ift, 3. B. von Bluhme 
Encyclop. Bo 118.30 a. E.; f. dagegen Böding1$. 84 Note 8 und Sinte⸗ 
nise 18. 44 Note 44 Nr. 4. 

53) Dieß wird felbft von Böcking a. a. O. behauptet; ebenfo fieht Beſe⸗ 
ler IIS. 28 Nr. 6 die Realrechte als Bertinenzen von Grund und Boden an. 

54) Bon den Realrechten wirb ebenfo wie von ben eigentlichen Hilfsfachen ges 
fagt, fie feien wirkliche wahre Beſtandtheile des Grund ſtücks. So heißt es in einem 
Hofdeer. v. 20. Febr. 1795 (J. G. S. Nr. 219) , Radizirte Gewerbe d. i. ſolche 
welche ausprüdlich in der Hausgewwähr enthalten find mithin einen wahren Theil 
des Hauſes und feines Werthes ausmachen — 5” vgl. Hofkzldeer. v. 42. Juni 4835 
(J. G. S. Nr. 34); im Hofdeer. v. 24. Aug. 1840 (I. G. S. Nr. 464) heißt es aus: 
prüdlih: „Die Tax⸗ und Umgelvsrechte — find Fein Iugehör oder Be— 
ftandtheile unbeweglicher Güter —. Davon foll nur — eine Ausnahme ſtatt⸗ 
finden (menn folche) in den Landtafelbüchern ſelbſt als Zugehör— ausdrücklich 
bezeichnet find.“ Und im Erlaß des Juftizminift. v. 80. Juli 4850 Michel 
Mr. 548) heißt es, daß bie gegen billige Entfchänigung aufgehobenen oder ale 
ablösbar erflärten Rechte beziehungsweife die an deren Stelle tretende Entfchä- 
digung als ein Beſtandtheil des unbeweglichen Gutes anzufehen feien. 

55) Bol. Wächter 11 S. 258. 259, Heyne S. 942 Note 28. 

56) Das Nähere f. unten $. 64. 
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technifchen Sinn Bedeutung: fowenig Rechte Pertinenzen haben 
fönnen, fo wenig können Rechte Pertinenzgen fein. — A. Land: 
grundftüde können 4) andere Grundftüde zu Pertinenzen haben, 
Kebenländereien weldye dem -wirthfchaftlihden Zwed des Haupt⸗ 
grundflüdes dienen und ald ſolche behandelt werden 673 fo 3. B. 
fann zu einem Weinberg ein Vorlehen, zu einem Ader eine Wieſe 
gehören 58. — Landgrundftüde können 2) bewegliche Sachen zu 
Pertinenzen haben; fo z. B. die Pfähle die zum beftändigen Ge⸗ 
brauch eines Weinberge verwendet werden 5, wegnehmbare Be: 
deckungen eines Miſtbeetes so u. ſ. w. Nach öfterreichiichem Hecht 
($. 296 a. b. G. 3.) aber ift im Unterfchieb vom römifchen Recht ®1 
das |. g. Outsinventar (instrumentum fundi, instrumentum 
rusticum, Hofwehr, Beſchlag 82) d. 5. fowohl das Vieh, welches 


57) Vgl. Befeler Syftem II ©. 27. 28. Mit dem Namen von Pertinens 
zen bezeichnet man öfters die wirflichen Beftanptheile eines Inbegriffe von Grund⸗ 
ftüden (eines Bütercompleres), welche Fraft Privatdispofttion over gefeglicher Be⸗ 
fimmung von einander nicht getrennt werben dürfen. Diefe Bezeichnung ıfl aber 
unpaffend, da hier der Ausdruck Pertinenz wieder in einem andern als dem tech⸗ 
nifhen Sinn genommen wird, indem von jenen Beftandtheilen des Gütercoms 
pleres feiner Nebenfache Feiner Hauptfache ift, fondern fie mit einander Gin Gan- 
zes ausmachen; vgl. Befeler II S. 26. 27. Schwanfend ift Gerber Syſtem 
$. 59 insbefonbere Note 4 a. ©. 

58) 1. 20 $. 7 D. de instr. leg. (88, 7) 1. 94 $. 3 D. de leg. III. 1. 24 $. 2 
D. de leg. I. (Diefe Stellen fann man ebenfowohl von Pertinenzen ald von wirf- 
lihen Beflandtheilen, welche zu Binem gemeinfchaftlichen Ganzen verbunden 
werben, verflehen.) 

89) 1.478.2DdeA. E.V. 

60) 1.242 5.4 D. de V. S. 

64) Das römifche Recht fieht das instrumentum fundi (1.42 pr. D. de instr. 
leg. 83, 7 apparatum rerum diutius mansurarum sine quibusexerceri nequi- 
ret possessio) nicht als Bertinenz, fondern als im Interefle des jeweiligen Befigers 
angefhafft an. 44 D. de supell. leg.(88, 40) vgl. mitl.28.41.81.42 pr. $.1—13 
D. de instr. leg. (88, 7); vgl. Funke ©. 33 fg. 49fg., Wädter ©. 253; 
ebenfowenig das gemeine Recht vgl. Befeler IIS. 78 Note 9LII 5.182 Note 3. 
Manche Particularrechte jedoch fehen — wie es feheint im Geift des germanifchen 
Rechts — dieſe Sachen als im bleibenden Interefle des Grundſtücks angefchafft an 
und geben ihnen eine objective Beziehung (vgl. Heyne ©. 907 fg., deſſen Moti⸗ 
virung auf ©. 909 jedoch entſchieden unrichtig ift) und es läßt fich gegen biefe 
Auffaflung principiell wohl um fo weniger etwas fagen, ald auch nach römifchem 
Recht der auf dem Grundſtück vorräthige zu deſſen Düngung (nicht zum Berfauf) 
beftimmte Mift als Pertinenz desfelben angefehen wird 1. 17 8. 3 D. deA.E.V. 

62) Man bezeichnet das Butsinventar gewöhnlich auch mit dem Ausdruck 
fundus instructus, welcher Ausdrud in den römifchen Quellen jedoch eine ganz 
andere Bedeutung hat. 
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zur Bearbeitung von Grund und Boden gehalten wird 6, als die 
Beräthichaften (Schiff und Geſchirr), welche zum gleichen Zwed und 
zur Gewinnung Verarbeitung und Aufbewahrung 9° von Früchten 
dienen fammt den Früchten felbft, welche zur Fortſetzung des ordent⸗ 
lichen Wirthichaftöbetriebes erforverlih find, als Pertinenz anzu⸗ 
fehen®5. Dagegen gilt audy nach öfterreichifchem Rechte dasjenige 
nicht al8 Pertinenz eines Landgrundftüdes was das römifche Necht 
zu Dem fundus instructus rechnet 8° d. i. dasjenige was der jeweilige 
Beflger zu feinem eigenen Gebrauch auf dem Grundſtuͤcke hat wie 
Lebensmittel, Kleider, Geld’ und insbefondere (1. 428. 28 D. de 
instr. leg. 37, 7) alles zum häuslichen Gebrauch beſtimmte Geräthe 
(Hausrat supellex 68), da dieſe Gegenftände nicht für das Grund⸗ 
ftüd beftimmt find und den Zweden desfelben dienen fondern bloß 
auf den jeweiligen Befiger und feine Befchäftigung 69 Beziehung ha» 
ben??, — 


B. Gebäude fönnen 4) unbeweglidhe Sachen zu Pertinenzen 


63) Nicht alfo das Maſtvieh; vgl.1.8 5.4 1.9— 47 D. de instr. leg. (88, 7). 

64) Dal. 1.8 pr. D. cit. 

65) Über die einzelnen Beflandtheile welche das Butsinventar ausmachen 
vgl. Beſeler UNS. 482, f. auh Taurer v. Gallenfkein Der fundus in- 
structus bei Bauerngütern u. f. w. Prag 1824. Rieger Verſuch einer Anleis 
tung zur richtigen Aufnahme und Verrechnung des fundus instructus u. f. w. 
1826. Stubenrauh 1 ©. 618. 

66) I. 44 D. de supell. leg. (83, 40) vgl. hierüber Bunte ©. 86 fg., 
Wächter II S. 254, - . 

67) 1.128. 27—40 1. 46 $. 2 D. de instr. leg. (88, 7). 

68) I. 6 D. ne supell. leg. (83, 40) Supellectilis eas res esse puto, quae 
ad usum communem patrisfamilias paralae essent, qQuae nomen sui gene- 
ris separatim non haberent —. 1, 4—6 D. h. t. 

69) 1. 6 D. cit. 1. 42 $. 37 D. de instr. leg. — Omnia quae eo collata 
sunt ut instructior esset paterfamilias instructo (sc. fundo) continebuntur 
i. e. quae ibi habuit ut instructior esset. Hoc ergo legato non agri instru- 
mentum sed proprium suum instrumentum reliquisse videtur. 

70) Man führt häufig Urkunden als Zubehörungen von Landgütern auf 
3. B. preuß. Landr. II 2 $. 62, Zeiller IIS. 19 (vgl. 5.844 a. b. G. B.) und 
ebenfo Beſeler ll $. 78 Note 7 LII E. 182 Note 9. Allein mit Unrecht, da die 
Urkunden, Karten, Riffe und andere Schriften, welche zur näheren Keuntniß eines 
Grundſtücks oder zur Begründung des Rechts an bemfelben dienen in gar Feiner 
Beziehung zum Grundſtück felbft ftehen, fondern nur für die Perfon des Erwer⸗ 
bers ein Intereffe haben ; bie Urkunden insbefondere find ebenfowenig Bertinenzen 
als etwa die Schulpurfunde Bertinenz if, welche ver Cedent dem Geffionar über- 
geben muß. Der Ausprud Zubehör wird hier wieder im vulgären, nicht technis 
ſchen Sinn gebraucht. 
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haben, fo 3. DB. einen dem Zwecke des Hauſes dienenden Borgar: 
ten?!, einen zum Haufe gehörigen Hof und Brunnen 2, Ställe und 
Hintergebäube welche ald zum Haufe gehörig behandelt werden ”?. 
Ebenfo können Gebäude 2; bewegliche Sachen zu Pertinenzen haben, 
fo 3. B. die Haus: und Zimmerfchlüfjel ??, die beweglichen und weg- 
nehmbaren Borfenfter, Vorthüren, Brunnendedel u. dgl.m. >. Nach 
öfterreichifchem Rechte 5. 297 a. E., gelten aber aud) jeue Sachen 
als Bertinenzen von Gebäuden welche nach roͤmiſchem Recht nur ale 
instrumentum domus erfcheinen ’%, nemlich alles was zur Reinigung 
zum Schug und zur Erhaltung des Hauſes angeſchafft iſt wie 3. B. 
Löicheimer, Feuerſpritze, Stangen, Leiternu. |. f.7°. Dagegen gehören 
auch nach oͤſterreichiſchem Recht jene Sachen nicht zu den Pertinenzen 
der Gebaͤude welche fi bloß auf die Beichäftigung und das Gewerbe 
des Befigers beziehen /instrumentum negotii arlisve) 7% wie 3. B. 
das Handwerfözeug des Handwerfers, die Geräthichaften des Apo⸗ 
thefers, die Mafchinen in der Fabrik, die Druderei in dem Gebäude, 
mögen dieſe Geräthicyaften im Haufe befeftigt fein um fie befier 
handhaben und benügen zu können oder nicht 7%. — Ebenjowenig 


74,1.94 8.5 D. de leg. III I. 40 pr. D. quib. mod. ususfr. (7, &). 
72,1.476.81.45D.deA.E.V.1.471.48D.deC.E. 
73,1.52$.8D.deA.E. V. 

74) 1.42 $. 24 D. de instr. leg. I. 47 pr.D. de A.E.V. 1. 98.4 D. quod 
vi aut clam (43, 24,. Was Böcding IS. 81 Note 45 dagegen bemerft, dürfte 
wohl nicht zutreffend fein. 

751.435 341.44.1.47$. 8,D. deA. E.V. 

76) 1.42 $ 46 D. de instr. leg. — instrumentum domus id esse quod 
tempestatis arcendae aut incendii causa paratur — instrumenli enim ea 
6356 quae ad tutelam domus pertinent. $. 18 sq. Bunte ©. 49 fg. 

77) Es gilt hier Dasfelbe was Note 64 in Anfehung bes instrumentum 
fundi gejagt wurde. 

78, Bgl. 1. 43. 44. 47. 48 pr. D. de instr. leg, vgl. Funke ©. 49. 50. 

79) Vgl. Note 42 und Funke S. 160fg., Wächter IIS. 253 und Note 24. 
Werden folche Geräthfchaften dergeſtalt in eine dauernde phuftfche Verbindung 
mit dem Haufe gebracht, daß fie ohne Zerftörung desfelben nicht losgemacht wer: 
den fönnen, fo find fie Feine Pertinenzen, fondern wahre phuflfche Beſtandtheile bes 
Haufes (vgl. Wächter 11 ©.256)5 fo 3. B. ift ein Spiegel, der fo in die Wand 
eingemauert ift, baß er ohne Zerftörung ber Wand von ihr nicht getrennt werben 
kann, ein Theil des Haufes (l. 47 8.81.88 8.2 D. de A. E. V.); ebenfo einges 
mauerte Branntweinfeffel, Braupfannen und eingezimmerte Schränfe, von denen 
$. 297 a. b. G. V. ſpricht; ebenfo Geräthfchaften, die Dergeftalt in ein Gebäude 
eingebaut find, daß fie nur durch das Gebäude und mit demfelben beftehen und 
daher einen phyfifchen Beftanvtheil des Gedäudes ausmachen wie 3.3. das laus 
fende Geſchirr in den Mühlen; vgl. Funke ©. 46 fg. ©. 160fg., Heyne ©.190. 





— — 
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iſt nach öfterreichifchem Recht dasjenige Pertinenz des Haufes was 
das römifche Recht zur domus instructa 50 rechnet, alfo insbeſondere 
nicht der Hausrath (supellex vgl. $. 674 a. b. &. 3.) wie Tifche, 
Stühle, Betten, Ef Trink und Kochgefchier, Schränfe u. f. f.1. — 
Das öfterreihhtiche Geſetzbuch hat im $. 297 die Barömie aufgenom- 
men, daß alles was erd⸗ wand⸗ mauer⸗ niet» und nagelfeft ift (die 
vincta fixaque) ald PBertinenzen eines Gebäudes anzufehen fei. In 
der Allgemeinheit, in der dieſer Satz hingeftellt ift, ift er entſchieden 
unrihtig®?, Der Umftand, daß eine bewegliche Sache an eine un- 
bewegliche angefchraubt angenagelt angeheftet kurz durch Affirion 
feftgemacht ift, entfcheidet an fich für die Bertinenzqualität derfelben 
gar nichts. So wie ed Sachen gibt die ohne affigirt zu fein dennoch 
Pertinenzen find, fo ift umgefehrt nicht jede bewegliche Sache, welche 
an eine unbewegliche Sache affigirt ift, deßhalb ſchon Pertinenz der⸗ 
ſelben 82. Aus dem Umftand allein daß eine bewegliche Sache an 
eine unbewegliche feſtgemacht worden ift, kann noch durchaus nicht 
darauf gefchloffen werden, daß diefe Sache den Intereſſen der unbe- 
weglichen Sache bleibend zu dienen beftimmt fei, da eine folche Bes 
feftigung auch gu ganz andern Zweden wie 3. B. zur Sicherung der 
feftgemachten Sache, zur bequemeren Benügung und Handhabung 
derfelben, überhaupt zu individuellen vorübergehenden Zweden des 
betreffenden Beflgerd vorgenommen fein kann. Der fragliche Sag 
des 8.297 kann alfo in Verbindung mit$. 294 nur dahin verftanden 
werden, daß alles was erd» und nagelfeft ift dann und in fo fern ale 
Pertinenz eines Gebäudes anzufehen fei ald und infofern ed zum 


80, 1.42 8.40 sq. D. de instr. leg. 

84) Was bloß zum Zierrath mit dem Haufe verbunden iſt (ornatus aedium 
causa) ift wenn es bloß zu vorübergehenden Zwecken 3. B. zur Annehmlichkeit des 
betreffenden Beflgers dient, nicht als Pertinenz zu betrachten (1. A2 $. 46 D. 33, 
71.245 pr. D. de V. s.) 3. B. eine im Hofraum aufgeftellte Säule. Unter Um⸗ 
ſtänden kann jedoch der Zierrath ſowohl als wirklicher phufifcher Beſtandtheil des 
Haufes (3. B. der eingemauerte Spiegel) oder als Pertinenz anznfehen fein, wie 
3 DB. die im Hofraum in derAbficht aufgeftellte Statue, daß fie ftets hier bleiben 
folle (1. 42 $. 23. 85 D. 83, 7 vgl. Kierulff1S. 832 in der erften Note). 

82) Bol. Funke &.77—199, Kierulff S. 334. 2334 fg., Mühlenbruch 
1$. 226, Wächter ILS, 255. 256, Heyne ©. 940. 

88) 1. 47 pr. D. de A. E. V. — Aedium autem multa esse quae aedibus 
adfixa non sunt — multa etiam defossa esse neque tamen fundi aut villae 
haberi utputa vasa vinearia torcularia: quoniam haec instrumenti magis 
sunt etiamsi aedificio cohaerent. $. 7 eod. l. 245 pr. D. de V. S. 
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„fortwährenden Gebrauch der Haupiſache beftimmt ift+.“ Hiernach 
wird 3. B. der Zußteppich der anı Boden angenagelt, das Bücher: 


repofitorium das an der Wand feſtgemacht, die Hängelampe die an . 


den Plafond angefchraubt, der Siegel der an der Wand affigirt, die 
Geldtruhe die an ver Mauer feftgefchraubt, der Arbeitstifch der am 
Boden feſtgemacht ift u. f. f. nicht als Pertinenz des Haufed anzu⸗ 
fehen fein 85, 

II. Auch bewegliche Sachen können beweglicdhes° Sachen 
zu Bertinenzen haben®”. So z. B. ift der Schlüffel zum Schranf 88 
PBertinenz desfelben, das für einen beffimmten Schmud ober ein bes 
ſtimmtes Inftrument eingerichtete Zutteral Bertinenz desſelben; fo ift 
ferner der Rahmen Zubehör des Bildes, der Anfchraubefoffer Pertis 
nenz des Reifewagens, die Scheide Hilfsfache des Degens u. f. f. *. 

Die Pertinenzqualität einer Sache hört auf, wenn fie von ber 
Hauptfache in der Abficht getrennt wurde, daß ihre Beziehung zu Die: 


84) Durch den betreffenden Sag des $. 297 (anf welchen freilih unpaflende 
Beiſpiele folgen) wird alfo nicht auf den bloßen Förperlihen Zufammenhang die 
Pertinenzqualität geRügt (wie dieß 3. B. noh Maurenbredher I ©. 402 
Mote 2 thut), fondern es iſt dieß nur „die finnliche Bezeichnung des factiſch res 
gelmäßig Stattfindenden“ vgl. Gerber F. 59. In dem gleichen Sinn nehmen 
auch Bocking Note 18 und Befeler I1S. 25 viefe Bardmie auf; vgl. auch 
Cod. civ. a. 5385. 

85) Selb dann wenn die Parteien ein Gefchäft fchließen 3. B. einen Hauskauf 
und verabreden, daß das Haus mit Allem was erd⸗, mauerfeft u. f. w. ift verfauft 
fein folle, dürfte wohl in der Regel anzunehmen fein, daß fie hiermit nur bie wirk⸗ 
lichen natürlichen präfumtiven Pertinenzen des Hanfes, nicht alles und jedes 
Angenagelte und Angeheftete bezeichnen wollten. Bol. Wächter Note 28. 

86) Unbewegliche Sachen fünnen feldftverftändfich niemals Pertinenzen bes 
weglicher Sachen fein, da in den Immobilien der natürliche Schwerpunkt des 
Berhältniffes liegt; vgl, Sintenis 1S. 484 Note 46. 

87) Dieß wird von Manchen geläugnet fo 3. DB. von Maunrenbredheri 
$. 456 Note 4 und von Böding felbft noch in der 2. Aufl. feiner Inftit. 8. 84 
Note 43 f. dagegen Wächter ©. 256. 257 insbef. Note 37 und Kierulff 
S. 888 lit, e. Das öſterr. Geſetzbuch erwähnt ver beweglichen Sachen als mög- 
licher Objecte von Pertinenzen gar nicht, da es überhaupt das Zugehör nur bei 
Gelegenheit der Eintheilung der Sachen in res naturaliter und civiliter immo- 
biles behandelt. 

88) 1.82 $. 9 D. de leg. IIl. Sunt tamen quaedam quae omnimodo le- 
gatum sequuntur ut lectum legatum contineat et fulctra; et armariis et 
loculis claustra et claves cedunt. 

89) Dagegen ift der Kahn nicht Pertineng bes Schiffe (1. M D. de evict. 
24, 4), die Flaſche nicht Pertinenz der Flüffigfeit, die Kifte nicht Pertinenz der 
Gigarten u.ä. m. vgl. Note 44 a. ©. 
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fer ihr Dienft- und Hilfsverhältnig für immer aufgehoben fei 90: eine 
bloß temporäre Abſonderung hebt die Pertinenzqualität nicht auf. 


C. Früchte!. 


8. 56. Unter Früchten? im natürlichen Sinn verſteht man die 
phyſiſchen durch die (Förperliche) Sache ſelbſt? hervorgebrachten or⸗ 
ganiſchen! Erzeugniſſe derfelbens. Diefe Ergeugnifle werden daher 
animalifcher oder vegetabilticher Ratur fein 3. B. Junge von einem 
Thier, Früchte eines Baumes u. f. w. Mineralifhe Producte ges 
hören nicht zu den Früchten im natürlichen Sinn. — So weit der Be» 
geiff Frucht im natürlichen Sinn. Wir ftehen aber nicht auf natur⸗ 
wiffenichaftlichem fondern auf juriftiichem Gebiete und haben daher 


90) Manche Schrififteller (3. B. Funke F. 15 ©.158 und gewiflermaßen 
and) Sintenis1 5.483) machen hier die Beſchränkung, daß durch dieſe Ab⸗ 
fonderung die Hilfsfache nur dann ihre Bertinenzqualität verliere, wenn Rechte 
beitter Berfonen nicht im Wege flehen, widrigenfalls „in vechtlicher Beziehung 
anzunehmen fei als ob das Verhältnig noch fortdauere obfchon die getrennte Sache 
in die Hände eines dritten Beftgers übergangen ſei.“ Allein dieſe Darftellung iſt 
ungenan und unrichtig; durch die Abfonderung verliert die Sache deſinitiv ihre 
BVertinenzqualität, das Verhältniß dauert auch in rechtlicher Beziehung nicht 
fort; allein andererfeits kann natürlich das Recht umd der Anſpruch dritter Per⸗ 
fonen durch die eigenmächtige Handlung nicht gefränft werden; der Käufer bat 
die actio emti auf die Sache oder aufs Interefie und dort wo ein Pfandrecht an 
Mobilien ohne Detention befteht bleibt das Pfandrecht an der Sache, welche aus 
dem Bertinenzverhältniß gelöft wurde, fortbeftehen. 

94) Bol, Rote 54. 

4) Heimbach Die Lehre von der Frucht nach den gemeinen in Deutſch⸗ 
land geltenden Rechten Leipzig 1843 (318 SS.) vgl. dazu die Mecenfion von 
Buchholtz in den Fritifch. Jahrb. 1844 I ©. 504 fg., Kulden im Rechtslex. 
Art. Früchte Bd III (4848) S. 418 fg., Wächter Grörterungen Heft 1 (1845) 
Mr. III S. 55 fg. und Handb. ILS. 42. “ 

3) Das Wort „Brucht“ ift aus dem lateiniſchen fructus abzuleiten (Buch⸗ 
hol ©. 529) 5 der Ausdruck „vrucht“ im Sachſenſp. 1158 5. B iſt nah Ho⸗ 
meyer Zufag eines fpäteren Romaniſten. 

8) Ex ipso corpore I. 424 D. deV.S, Daher ift der Schaß feine Frucht; 
1.78. 42 D. solut. matrim. (24, 3) — non magis quam si thesaurus fuerit 
inventus: in fructum enim non computabitur. $. 5114.56. G. 2. 

4) Alles was als unorganifch ausgefchieden wird fällt nicht unter den Bes 
griff Frucht. Daher gehört der Dünger nicht zum fructus (wohin ihn mit Un- 
recht Böding II $. 154 Rote 9 rechnet) fondern zum usus : 1. 482 $.2 D. de 
usu et habitat. (7, 8) $. 4 I. eod. tit. (8, 5). (Auf diefe Art erflären fich bie 
angeführten Stellen in befriedigender Art und es bedarf nicht erſt des Fünftlichen 
Umwegs, welchen Thib aut Berfuche S. 37—89 einfchlägt.) 

5) Daher gehört die Haut und das Fleifch eines Thieres nicht zur Bruch 
l. 80 D. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4) 1. 70$. * D. de usufr. (7, 4). 
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zu unterfucchen, weldye Mobificationen der Begriff der Frucht bei feis 
ner Überfegung von jenem Gebiete auf diefes erleidet. 

I. Damit ein organifches Erzeugniß in einem beflimmten Rechts: 
verhältnig als Frucht angejehen und behandelt werden fönne, muß 
e8 die Beftinnmung haben von der Hauptſache getrennt zu werben 
und ein ſelbſtaͤndiges Ganze zu bilden ®. Hieraus ergibt ſich zunächt 
eine Beichränfung des Fruchtbegriffs für das juriſtiſche Gebiet, in» 
dem nicht jedes organifche Erzeugniß als ſolches unter den Begriff 
Frucht fällt, fondern Alles auf die Beftimmung anfommi welche man 
der Sache gibt?, daher ein und dasſelbe Erzeugniß in manden 
Rechtöverhältnifien als Frucht, in manchen dagegen nicht als ſolche 
anzufehen ift®. So iR 3.3. in einem Obfigarten nur das Obſt Frucht 
nicht aber die Obftbäume, obgleich auch diefe organifche Erzeugnifle 
des Grund und Bodens find; dagegen find in einem zum Holz 
ſchlag beftimmten Walde die Bäume allerdings Frucht, denn fie find 
beftimmt von dem Boden getrennt zu werben; würden im erften Falle 
oder in einem nicht zum Holzfchlag beflimmten Walde die Bäume 
felbft gefhlagen, fo würde man fagen die Sache felbft fei angegriffen 
und verringert worden®. Dagegen erfährt der natürliche Begriff der 
Frucht auf juriftifchem Gebiet die Erweiterung, daß auf demfelben 
auch mineralifche Erzeugniffe zu den Krüchten gerechnet werben, 
wenn der Boden dazu beflimmt iſt ausgebeutet zu werden und wenn 
dieſe phufifche Ausbeutung nicht als eine Minderung oder Abnügung 
der Hauptfache erfcheint, weil das Getrennte immer wieder erjegt 


6) Es ift Has Verdienſt Puch ta's (Inſtitut. II S.704 fg. Panbelt. $.37 
Borlef. 16.77 fg.) diefes Moment zuerſt beflimmt hervorgehoben zu haben; 
vgl. Heimbach ©. 47 fg, Wächter Handb. II ©. 361 fg., Sintenis 
Civilx. I S. 426 fg. insbef. Note 22. 

7) Daher die Unterfuchungen der römifchen Zuriften über das was in fructu 
est oder non est; Heimbach S.24. So rechneten die römifchen Iuriften den 
partus anciliae nicht zum fructus (1. 38 $. 4 D. de usur. et fruct. 22, 1 $. 37 
I. de rer. divis. 2, 4 vgl. Heimbach S.2fg. und befonders Boͤking 15.79 
Note 5) und auch darüber fcheint anfänglich Streit geherrfcht zu haben, ob bie 
Thierfungen zu den Früchten im furiftifchen Sinn zu zählen feien (vgl. Heim: 
bach S. 14, fg., Pucht a Inflitut. 11 S. 702 Note kk, Schrader Commen- 
tar. ad Instit. p. 240) während doch darüber fein Zweifel fein konnte, daß fie zu 
den Früchten im natürlichen Sinn gehören. 

8) Bol. Heimbach ©. 19. 20. 

9) 1.78.42 D. solut. matrim. (24, 8) — Si arbores caeduae fuerunt 
vel gremiales dici oportet in fructu cedere: si minus quasi deteriorem fun- 
dum fecerit maritus tenebitur cf. 1. 40, 44 D. de usufr. (7, 4). 
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wird, alfo der Boden die Mineralien ſtets gleichlam von Neuem her: 
sorbringt !°. Man gelangt hiermit zu folgender Begriffsbeftimmung 
der Frucht für dad Rechtögebiet !!: Natürliche Früchte (fructus na- 
turales) im juriftifhen Sinn find alle organifchen Erzeugniſſe einer 
Sache und jede phufifche Ausbeute aus derſelbem, deren Gewinnung 
der natürlichen oder verabredeten Beſtimmung der Sache gemäß iſt 
und unter den Begriff der Benüpung der Hauptſache im Gegenſatze 
zur Minderung und Beeinträchtigung derfelben fällt! Was nun 
im Einzelnen unter die Kategorie Frucht fällt, ergibt fich meiſtens 
leicht aus der Ratur der Sache; im Zweifel d. 5. wenn feine befon« 
dere Verabredung ftattgefunden hat entfcheidet der gewöhnliche Ge- 
brauch über die Beftimmung der Cache 3. 

Die natürlichen Früchte werben nach verichievenen Rüdfichten 
verjchieden eingetheilt: 1) in vein natürliche Früchte (fructus 
mere naturales) und in f. g. Induftrialfrüchte (fructus indu- 
striales) jenachdem zu deren Erzeugung ein befonderer menfchlicher 
Fleiß nothwendig ift oder niht!t. Eo 3. B. gehören Kräuter, 
Schwaͤmme, Thierjunge 15 zu den rein natürlichen, ®etraide u. f. f. 
zu den Induſtrialfrüchten. Dieje Eintheilung hat für das heu— 
tige römische Recht bloß ein geſchichtliches Intereffe 16; im: Altern 


10) 1.7 $. 48 D. solut. matrim. (24, 8) cf. 1.9 $.1.8 D. de usafr. (7,1) 
1.48 $. 5 eod. 1. 77 D. de V. S. vgl. $. 5444. b. G. B. 

44) Über dieſe Begriffsbeftimmung vgl. inebef. Wächter Handb. IIS. 261. 
362. Die von Heimbach S. 20 gegebene Definition ift viel zu künſtlich; vgl. 
dagegen auh Buchholhtz a. a. O. S. 303 und Wächter Il. 42 Note da. 

43) Daher fällt der Windbruch nicht unter die Kategorie Frucht, da in 
diefem Ball die Hauptfache felbft eine Beeinträchtigung erleidet; 1.7$. 42 D. 
salut. matrim. (24, 3) — sed et si vi tempestatis ceciderunt (arbores) dici 
oportet — nec in fructum cedere. 1. 42 pr, D. de usufr. (7, 4). Daher bat 
auch nach öfterr. Recht der Fruchtnießer fein Recht auf den Windbruch, da biefer 
nicht unter den Begriff „Ertrag* ($. 544) fällt; vgl. Stubenrauch 1©.661 
Note * gegen Winiwarter 1 S. 81. 

13) Daher wird 3.3. der Fruchtnießer das Necht haben die Schaafe zu 
feheeren, nicht aber vie Mähnen des Pferdes abzufchneiden u. ä.m.5 vgl. Heim: 
bach S. 18. 

44) 1. 45 D. de usur. et fruct. (22, 4) I. 48 D. de acquir. rer: dom. 
(44, 4) vgl. $. 405.420 0.5. ©. 2. 

45) Die Thierjungen find natürliche Früchte (Zuwachs) des Mutterthicre 
und gehören daher dem Sigenthümer diefes, nicht dem Gigenthümer bes befrudh- 
tenden Thieres; 1.58.29 D. deR. V. 8. 408 a. b. G. 8. 

16) Bol. Heimbach S. 44. 42. Im älteren römifchen Recht herrfcht nem⸗ 
lich eine Controverfe über den Fruchierwerb des bonae fidei possossor, welche 
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deutfchen Recht war fie von großer Bedeutung 17; im öfterreichifchen 
Recht bat fie diefelbe wieder verloren 18. 2) Jene Früchte welche mit 


der Hauptfache noch verbunden find nennt man ftehende Frü chte 


(fructus stantes, fructus pendentes) ; folange dieß der Fall iſt 
bilden die Früchte einen Theil der Hauptjache1?, fie find ein Zu- 
wachs derjelben 2° und können nur ald künftige Sachen Gegenftand 
von Rechtöverhältniffen fein?!. If die Verbindung der Früchte 


fchließlich zu Gunſten vesfelben entſchieden wurbe $. 35 I. de rer. div. (2, 4); 
vgl. Heimbach S. 251 —258, Huſchke in der Tübing. krit. Zeitfchr. UI 
S. 202 fg., Backe Dissertat. bonae fidei possessor quemadmodum Iructus 
suos faciat (4825) p. 468. 

47) Das deutſche Recht Handelt nemlich bloß von Inpuftrialfrüchten und fell 
den Grundſatz auf, daß Jenem, der die Arbeit gethan habe, auch die Früchte 
gebühren, fo daß dieſe als erworben („verbientes But“) angefehen werben, ſobald 
die zu ihrer Erzeugung nöthige Arbeit gefchehen ift („wenn die Egge das Laut 
beſtrichen Hat“) Sachſenſp. 1158. I 76 $. 8—5 vgl. Heimbach S. 270 fg., 
Walter Deutſche Rechtsgeſch. $. 507, Gerber Syitem $. 100, Befeler 
Syſtem I ©. 74. 75. 

48) Ebenſo im gemeinen Recht vgl. Maurenbrecher Lehrb. 18.244 ; wur 
particularrechtlich hat fich insbefondere in den Ländern des fächflichen Rechts jener 
ältere deutfche Grundſatz erhalten, vgl. Haubold Lehrb. des königl. ſaͤchſ. Pri⸗ 
vatr. 5.488, Heimbach Lehrb. desparticulären Privatr. ber zu dem O. A. Ges 
richte zu Jena und Zerbſt vereinten Länder (1848) $.183.— In neuefter Zeit hat 
Weiske Allg. öfterr. Gerichtszeit. 1853 Nr. 44 —49 die Behauptung aufgeftellt, 
daß für das heutige dfterr. Recht die beutfchrechtlichen Srundfäge über, die Indu⸗ 
ftrialfruchte die maßgebenden wären: allein wohl ſicher ohne Grund. Die deutfch- 
vechtlichen Grundfäge zeigen ſich praftifch bei dem Aufhören gewiffer Rechtsver⸗ 
hältnifle, fo bei ver Beendigung des Nießbrauch® und des Lehens und bei ber Reftis 
tution im @igenthumsproceß ; gerade für dieſe Bälle aber lehrt eine unbefangene 
Anfchauung der 85. 519 und 880 a. b. G. B., daß die Grundſätze des roͤm. Rechts 
in das bürgerliche Geſetzbuch übergingen. Bol. auch oben 5.48 Note 80. Überdieß 
iſt in Ofterreich ſchon feit Tanger Zeit das deutfche Recht in diefem Punkt durch 
das römifche verdrängt wordenz vgl. Maurenbredger1$.244 Note 2. 

419) 1.44 D. de R. V. Fructus pendentes pars fundi videntur. 

20) Daher treffen die rechtlichen Schickfale der Hauptfache auch die Früchte als 
Nebenfache (3. B. $. 457 a. b. G. B.) und der Gigenthümer der Hauptfache ift 
Gigenthümer der Früchte als Theile derfelben fowohl während ber Verbindung 
ale nach der Trennung und es kommt nicht weiter darauf an, aus weffen Samen 
die Frucht entfproflen ifl : fie gehört Jenem, aus deſſen Boden fie erwachfen iſt. 
1.25 pr. D. de usur. et fruct. (22, 4) — omnis fructus non jure seminis sed 
jure soli percipitur; $. 4 — in percipiendis fructibus magis corporis jus 
ex quo percipiuntur quam seminis ex quo oriuntur adspicitur. $. 420 a. 5. 
G. B. Daher findet die exceptio rei judicatae flatt, wenn Sener, der mit ber 
Klage auf die Hauptfache abgewiefen wurbe fpäter die Krüchte derfelben bean⸗ 
fpruchen will. 1.78. 3 D. de except. rei jud. 44, 2 (über bie Leſeart diefer 
Stelle f. Savigny VIS. 508 Noteo, vgl. jedoch Bangerow I ©. 849). 

34) In fo fern fagt man fructus pendens nondum est d. 5. die noch nicht 
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mit der Hauptjache aufgehoben 22, fo heißen die Krüchte getrennte 
abgefonderte Früchte (fructus separati $$. 294.295. 330. 4407 
a. b. G. B.). Wenn diefe Trennung in der Abſicht von Jemand vorge 
nommen wurde, diefe Früchte für fich oder einen Andern in Befig zu neh: 
men, fo nennt man die Früchte in Beziehung auf dieſe Perſon fructus 
percepti3 (eingefammelte, eingenommene, bezogene?* 
Früchte); die auf andere Art z. B. durch Windſtoß getrennten Krüchte 
beißen dann insbefondere abgefonderte getrennte Früdte 
(fructus separati 25 im engern Sinn). Endlich fpricht man noch von 


getrennten Früchte Finnen, da fie noch nicht felbfländige Einzelfachen find, als 
ſolche nicht Gegenſtand binglicher Rechte fein, fondern dieß erſt durch die ers 
folgte Trennung werben. 1.45 pr. D. de pign. (20, 4) $. 487 a. b. G. 3. vgl. 
Heimbach ©. 45 fg., vgl. oben $. 45 a. E. und dafelbfi Note 36. 

32) Mit diefer Abfonderung der Zrüchte hat es aber durchaus nicht genau 
biefelbe Bewandtniß wie mit ber reellen Theilung eines Banzen 3. B. der Theilung 
eines Thieres, der Zerlegung eined Gebäudes, da die Trennung der Früchte von ber 
feuchttragenden Sache nicht ale Auflöfung diefer in ihre Beſtandtheile angefehen 
werben Tann, vgl. insbef. Bangeromw I $, 826 Anmerf. 4. Daher gilt von der 
getrennten Frucht nicht unbedingt Alles, was von der Hauptfache und Demjenigen 
gilt was auch nad) der Trennung als reeller Theil des Ganzen erfcheint; vgl. 3.2. 
8.457 0.56. G. B.; daher ift nach römifchem Recht die Frucht des italifchen 
Grundſtücks nicht res mancipi, die Frucht der geflohlenen Sache nicht res furtiva, 
und daher gelten für ben Cigenthumserwerb an Früchten nicht dieſelben Grundſätze, 
die in Anfehung des Gigenthums an der fruchttragenden Sache gelten; vgl. 
Böcking II 8. 154 Note 4. 

23) Über dieſe Begriffs beſtimmung vgl. insbeſ. Wächter in feinen Erörterun- 
gen Heft 1 Nr. III S. 55 — 64. Hiernach Tiegt in der Perception als der Beſitz⸗ 
ergreifung, der Apprehenfion, ein fubjectives Moment und es kommt nicht weiter 
darauf an, ob das trennende Subject hierzu berechtigt war (wie man gewöhnlich 
irrigerweife annimmt) oder nicht; auch ber Dieb percipirt bie Früchte (1.4 5.2 D. 
fin. regund. 40, 4 1. 25 pr. D. de usur. et fruct. 32, 4 1.48.4 D.deR.C. 
42, 4) und es können Früchte in Anfehung einer Perſon ale feparirt und zugleich 
in Anfehung einer andern ale percipirt erfcheinen I. 43 $. 5 D. de usufr. 7, 4. 

34) In diefem Sinn wird ber Ausbrud „beziehen“ im $. 4445 und $. 4239 
a. b. G. B. gebraudt. Das öfter. Geſetzb. gebraucht diefen Ausprud aber auch 
im weitern Sinn wo er gleichbedeutend mit Separation im weitern Sinn, Ab⸗ 
fonderung im weitern Sinn ift, fo 3. B. im $. 884; beide Ausprüde gehäuft 
finden fi im $. 457. 

35) Vgl. z. B. l. 28 $.4 D. de usur. et fruct. (22, 4) 1.43 D. quib. mod. 
ususfr. amitt. (7, 4) 1. 48 pr. D de acquir. rer. dom. (44, 4). — Es wirb 
zwar häufig behauptet, daß nach öfterr. Recht die Unterfcheidung zwifchen fructus 
percepti und separati unpraktiſch fei, da jeder zum Erwerb ber Früchte Beredhs 
tigte 3. B. der Nupnießer und Pächter an den Früchten fchon durch Separation 
im weitern Sinn Bigenthum erwerbe. Es wird jedoch fpäter in der Lehre vom 
Eigenthum gezeigt werben, daß diefe Behauptung formell unrichtig fei. 

Unger, Gyfem d. öfterr. allg. Privatrechts. Up I, 30 
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Früchten, welche hätten gezogen werben können (qui percipi po- 
tuerunt) die aber nicht gezogen worden find, j.g. vernachlaͤſſigte 
verfäumte Früchte (fructus percipiendi). Es umfaßt dieſer 
Begriff fowohl ven Kal, wo Krüchte erzengt waren, der Befiger der 
Hauptfache e8 aber unterließ fie von der Hauptſache zu trennen, als 
jenen Ball wo die Früchte hätten hervorgebracht werden fünnen, wenn 
der Befiger auf die Hauptſache die erforderliche Bultur verwendet 
hätte 26. Bei diefen verfäumten Zrüchten kann ein doppelter Maßſtab 
angelegt werden. Dan fann nemlich von verfäumten Früchten von 
dem Standpunfte aus fpredhen, als der wahre Berechtigte nad) 
feinen Eigenfchaften im Stande geweſen wäre die Früchte zu ziehen, 
oder man fieht bei der Beantwortung Der Frage, welche Früchte hätten 
bezogen werden können, auf die Eigenfchaft des Beſitzers der Haupt: 
fache, alfo darauf welche Früchte der Befiger nad feinen indivis 
duellen Eigenfchaften hätte ziehen fönnen?’. 3) Sind die gezogenen 


26! Über diefen Begriff ber fructus percipiendi vgl. insbef. bie trefflichen 
Ausführungen von Wächter in beilen Gröster. Heft 1 S. 64 fg. (gegen Heim⸗ 
bad S. 474 fg., welcher dieſen Begriff mit Unrecht bloß auf den erften der beiden 
im Tert genannten Bälle beziehen will) vgl. auch Savyigny Syftem VIS. 104 
und BangerowI ©. 745. 

37) Darüber ob es nach römischen Recht einen folchen doppelten Maßſtab gebe, 
herrſcht in der neueſten gemeinrechtlichen Literatur Streit. Savigny Syflem Vi 
$. 267 iübereinfimmend mit Buchka Einfluß des Procefies 1 ©. 243 fg.) bes 
hauptet, daß es ſt et s nur auf die @igenfchaften des Beflagten anfomme und Sas 
vigny folgen hierin Rudorffin dem Zufas zu Puchta's Inftitut. II ©.593 
Roterund BödingI$. 79 Note 44 115. 454 Note 28, (Auch Buchholtz a. 
D.©.518 hatte ſchon diefe Anficht vgl. jedoch ©. 546 und ebenfo Schilling 
Inftit. II 5.66 8.175, der aber fpäter Kritifche Jahrb. 1838 ©. 237 feine Anficht 
geändert zu haben ſcheint.) Die große Mehrzahl der übrigen Schriftfteller jedoch 
nimmt, wie mir feheint mit Recht, einen boppelten Maßſtab an (fc die älteren Schrijts 
fteller vgl. Glück VI S. 204 fg., Thibaut Syſtem 8. 484 und $. 709, We⸗ 
ber in der Note * zu Höpfner $. 838 ; von neueren indbef. Wächter Erört. Heft 
1 ©. 68 fg. Heft ITS. 188, Mühlenbrud II $. 271, Göſchen Vorleſ. I 
8.288, Bangeromwl$. 3838 ©. 735 lit. c, Puchta Vandekt. $. 174 Borlef. 
&S.331 u.9.) und läßt den zweiten Maßſtab für den bonae fidei possessor von 
der Litisconteftation an eintreten (1.4 8.4 C.deH.P. 8, 84) den erfteren aber für 
den malae fidei possessor ; nur herrſcht in legterer Beziehung eine Differenz, 
indem einige Schriftiteller (Wächter Crörter. Heft III ©. 133, Bangeromi 
S. 746, Madai in der Anmerf. 1 zu Mühlenbruch) mit Recht nieht jenen 
malae fidei possessor ftets vom Anfang bes unredlichen Befikes an nad jenem 
Mapftab haften laſſen, fondern bloß jenen, welcher ſich durch ein Delict den unred⸗ 
lichen Befitz verfchafft Hat, währenn andere Schriftfteller jenen unredlichen Befiger 
ohne Nnterfchied vom Anfang an für alle Früchte, die ver Kläger hätte ziehen 
können, haften lafien (wofür fie fi auch wohl aufl.62$.4D. de R. V. berufen 
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Früchte noch vorhanden, fo heißen fie fructus exstantes; find fie 
anfgezehrt, es fei nun durdy natürlihen Gebrauch oder durch Ber: 
äußerung oder Specification, fo heißen fie verzehrte Früchte 
(fruetus consumti). 4) Die ältere Schule unterfchied die Früchte in 
ordentliche und außerordentliche und verfland unter erfteren 
folche, welche die Sache gewöhnlich hervorbringt und um derentwil- 
fen man eine Sache braucht, unter legteren das Gegentheil?°. Diefe 
Eintbeilung, welche auf einem Mißverſtändniß der J. 77 Dede V. S. 
(50, 16) beruht 2°, ift ganz untichtig und Fann leicht zu praftifchen 
Irtthümern führen. Berfteht man nemlich unter den außerorbentlis 
hen Früchten jene, welche eine Sache gewoͤhnlich nicht hervorbringt, 
und rechnet man dahin die phuftfche Ausbeute aus Kalk: und Stein: 
brüchen und aus Bergwerken, fo beruht diefe Eintheilung auf ber 
nicht gehörigen Unterfheidung des Begriffs Frucht im juriftifchen 
und im bloß naturwiflenichaftlihen Sinn. Will man aber wie ed 
früher häufig geihah?‘ den Schag in einem Grundftüde, das vers 
fteinerte Holz in einem Walde u. |. w. als außerorventliche Früchte 
bezeichnen, dann verläßt man gänzlich den Boden, auf welchem ein 
entiprechender Begriff der Frucht aufgebaut werden fann. — In dem 
erfteren Sinn ift jene veraltete Eintheilung im $. 511 des a. b. G. B. 
genommen, wo zwiſchen ordentlihem und außerordentlihem Ertrag 
unterfchieden und zu letzterem die Ausbeute an Mineralien ja jelbft 
das „forfimäßig geichlagene Holz” gerechnet wird ®!. 


wie noch neuerlichſt Bluntfchliin feinem Commentar zum Zürcherfchen Gefegb. 
1.8. 865 daß dieß aber mit Unrecht geichieht darüber f. Wegell Der römifche 
Vindicationsprozeß ©. 2352 und BangerowI ©. 746). Die Entſcheidung des 
öfterr. Geſetzbuchs im $. 885 iſt confequent, da das diterr. Geſetzbuch von der 
älteren (unrichtigen) Anficht ausgeht, baß-jeder unredliche Beſitzer als in einer 
mora ex re befinblich zu betrachten fei (vgl. hierüber Mapdai Lehre von der Mora 
©. 479 fg.), daher er vom Anfang des unreblichen Beſitzes an für alle Früchte 
haften muß, bie der Kläger hätte ziehen fünnen. Dagegen kommt der zweite 
Maßſtab auch nach äfterr. Recht rüdfichtlich des redlichen Beftgers nach Zuftellung 
der Klage ($. 338) in Anwendung. 

28) Bol. z. B. Glück vIII S. 357, Wiener Heineccius 1 ©. 2310, 
Schilling Inftit. II $. 665 vgl. $. 299 II. Thl weitgaliz. Gefebb. 

29) Diefe „rein lericographifche” Stelle fagt nur was fruges und was fru- 
mentum bedeute, vgl. Böcking 18. 79 a. E. und daſelbſt Note 2. 4. 43. 

80) So thut es 3. B. der Wiener Heineccius a. a. D. und ber $. 299 
U. Thl des weftgal. Geſetzb.; vgl. Zeiller 11 S. 842. 

84) In ähnlicher Weife wie es manche Lehrbücher thun ſo z. B. noch Sch ils 

80 * 
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Die natürlichen Früchte find in manchen Rechtsverhältniffen von 
großer Bedeutung; fo insbefondere in Anfehung des Eigen- 
thumserwerbs und der Berpflidtung zur Herausgabe 
der Früchte bei Auflöfung gewiffer Rechtöverhältniffe wie 3.3. des 
Nießbrauchs ($. 519 a. b. G. B.) und des Pachts (vgl. audy 8. 643 
a. 6. &. 3.) fo wie in Folge der flegreichen Anftellung dinglicher 
(8. 379. 324 a4. b. G. B.) und perfönlicher 4.98.88. 912.913. 1050 
a. b. G. B.) Klagen. Das Nähere hierüber gehört in den beſondern 
Theil: hierher gehört nur noch die Bemerfung, daß man unter 
Früchten nur jenen vermögensrechtlihen Vortheil verfteht, welcher 
nach Abang der auf Die Gewinnung, Einſammlung und Aufbewah- 
rung derfelben verwendeten Koften übrig bleibt, da die Früchte auf 
dem Rechtögebiet bloß als Vermögendermweiterung in Betracht fonts 
men fönnen 3. 

II. Die Frucht fommt auf dem Rechtsgebiet ald vermoͤgensrecht⸗ 
licher Gewinn aus einer Sache in Betracht. Hierin liegt der Aus⸗ 
gangspunkt zur Erweiterung des Bruchtbegriffs auf dem juriftifchen 
Gebiet über den natürlichen Begriff der Frucht hinaus. Man ver« 
ſteht nemlich unter Früchten 3? auch alle übrigen vermögensrechtlichen 
Vortheile3*, welche uns eine Sache 35 im bürgerlichen Berkehr ab» 





ling Inftitut. II 5. 66 Notem) fügt der 8.514 ansdrüdlich hinzu, daß der Schaß 
auch nicht zu den fructus extraordinarii gehöre. Vgl. Zeiller 11 S. 342. 

82) 1.46 D. de usur. et fruct. (22, 4) Quod in fructus redigendos im- 
pensum est, non ambigitur ipsos fructus diminuere debere. 1. 36 $.5 D. de 
H.P. (5, 3) Fructus intelliguntur deductis impensis quae quaerendorum 
cogendorum conservandorum eorum gratis fiunt —. 1. 4 C. de fruct. (7,59). 
Dieß gilt felbf in Anfehung des unreblichen Befigers, der die Früchte reftituiren 
muß (1.26 $.5 cit. — quod non solum in bonae fidei possessoribus natura- 
lis ratio expostulat verum etiam in praedonibus) und ebenfo wenn in Folge 
einer perfönlichen Klage die Früchte reftituirt werden müffen I. 65 $. 5 D. de 
condict. indeb. (12, 6) vgl. Heimbach ©. 23 fg. 

33) Der Ausdruck Früchte, Nupungen im weiteren Sinn, ber fowohl die nar 
türlichen als die bürgerlichen Zrüchte in fich begreift, bedeutet fo viel ale Ein- 
fünfte reditus I. 77 D.deV.S. 

34) Nur von foldden BortHeilen fann auf dem Rechtsgebiet die Rede feinz auf 
andern Gebieten wird ver Ausdruck Frucht ebenfalls in der Bedeutung ale Gewinn 
gebraucht, und man fpricht von der Frucht des Fleißes, ver Bemühung, der Ans 
firengung,, von fructus munificentiae I. 3 pr. D. de oper. publ. (50, 10), von 
fructus desiderii I. 2 C. de bon. autor. (7, 72). 

35) Ja felbft die vermögensrechtlichen Vortheile, welche ung Rechte gewaͤh⸗ 
ven, heißen Früchte 1.4 8.2 1.6 5. 6 D. si serv. vind. (8, 5) Veniunt et fructus 





Eilftes Capitel. Berhältni der Sache zu ihren Theilenund andern Sachen. 469 


wirft. In ſo fern fagt man, die vermögensrechtlihen Bortheile 
feien gleichfam jurtftifche Erzeugniſſe der Sache und fpricht insbeſon⸗ 
dere in jenen Fällen, wo dieſe vermögensrechtlichen Vortheile perio- 
difch wieberfehren, im Gegenfage zu den natürlichen Krüchten 37 von 
bürgerlihen Früchten, Eivilfrüchten (fructus civiles) 38 
Nupungen im engern Sinn im Gegenſatz zu den Früchten im 
eigentlichen Sinn 9. Hierher gehört insbefondere das Entgeld für 
den einem Andern überlafienen oder uns widerrechtlich vorenthaltenen 
Gebrauch einer Sache, Iſt diefe Sache nicht fungibel, fo heißt das 
Enigeld Mieth⸗Pachtgeld 1°, ift fie fungibel wie 3.8. Geld, Ge⸗ 
traide, Ohl u. f. w., Zinfen“t. 

Auch bei diefen Früchten kann man zwilchen bezogenen noch nicht 
berogenen und verfäumten Früchten unterfcheiden?. Bezogene 
Zrüchte find jene, welche bereits eingehoben wurden 3. B. daß bes 


in hac actione (sc. confessoria) i. e. commodum quod haberet si onera 
aedium ejus vicinus sustineret. Bgl. Buchholtz a. a. O. ©. 508 fg. 

86) So z. DB. gehört das Recht eine Sache zu verpfänden unter bie Früchte 
derfelben Buchholtz a. a. D. ©. 807) 1.49 D. de usur. et fruct. (22, 4) 
Fructus rei est vel pignori dare licere. &benfo gehören Dienfte, welche uns 
Thiere (und Sclaven) leiften zu den Früchten (l. 5 $. 8 D. quemadın. usufr, 
cav. 7, 9) und müfjen daher unter Umftänden gleich den natürlichen Früchten der 
Sache reftituirt werben 1. 4 $. 4 C. de rei vindic. (8, 33). 

87) Diefer Unterfchieb der juriftifchen Erzengniffe einer Sache von ben natür⸗ 
lichen Früchten ift es, der in Stellen ausgefprochen wird wie bie folgenden: 1. 124 
D. de V. S. Usura pecuniae quam percipimus in fructu non est, quia non 
ex ipso corpore sed ex alia causa est i. e. nova obligatione. 1. 84 D. de usur. 
et fruct. (92, 4) Usurae vicem fructuum obtinent et merito non debent a 
fructibus separari. 1. 29 D. deH. P. (6, 3). Bol. Savigny VIS. 102. 

88) Ohne Grund und ohne Erfolg hat fich gegen dieſe Annahme und Bezeiche 
nung Heimbach ©. 29 fg. gefträubt; f. Dagegen Buhholg ©. 507— 541. 

89) Der Ausdruck Nubungen im weitern Sinn (vgl. Note 38) findet ſich in 
der Marginalrubrif zu $. 380 fg. zu 8.505 fg. im 5. 4050 fg. im $. 889 fg. und 
0.0. D. des Geſetzb.; die Ausdrücke Nutzungen im engern Sinn, und im Gegenfab 
hierzu Früchte im eigentlichen Sinn finden fich im $. 880. 8.457. 8.549. 5.4404. 
8.4403 a. b. G. B. Nutzungen bebeutet hin und wieder im Geſetzbuch auch fo viel 
als Frucht im eigentlichen Sinn z. B. im $. 840 und 5. 1068. Gin ähnlicher 
Sprachgebrauch herrfcht im preuß. Recht, vgl. Koch 18. 96 Nr. II. 

40) 1. 49 pr. D. de usur. (223, 4) — si vestimenta aut scyphus petita 
sintin fructu haec numeranda esse, quod locata ea re mercedis nomine capi 
potuerit. 1. 836 D. eod. Praediorum urbanorum pensiones pro fructibus 
accipiuntur. 1. 29 D. de H. P. 1, 62 pr. D. deR. V. 1. 89 $. 4 D. de leg. I. 

44) 1. 84. D. cit. Das Nähere über die Zinfen im Oblig. Recht. 

43) Bol. insbef. Wächter Handb. II S. 265 fg. 





470 Dritte Abtheilung. Bon den Sachen. 


reits bezahlte Miethgeld 2°; verfäumte Früchte jene, weldhe haͤt⸗ 
ten bezogen werben fönnen aber nicht bezogen worden find, und auch 
hier ift diefes in dem doppelten Sinn zu verftehen, daß entweder die 
Sache in einem Rechtöverhältnig ſich befindet, in welchem fie einen 
peruniären Vortheil abzumwerfen beflimmt war, diefer aber nicht eins 
getrieben wurde (4. B. die Sache ift vermiethet und man läßt Die 
fälligen Raten verjähren) , oder daß man es überhaupt unterläßt fie 
in ein ſolches Rechtsverhaͤltniß zu bringen, in welchem fie peruniäre 
BVortheile abwerfen kann (3. B. man vermiethet das Miethhaus 
nicht) 4, Für das öfterreichiiche Recht endlich gilt der früher allge: 
mein angenommene !5 der richtigen Theorie aber durchaus widerfpre= 
chende +8 Grundſatz, daß die bürgerlichen Krüchte in gewiſſen Verhält- 
niffen?? als bezogen gelten, wenngleich fie noch nicht wirklich 
bezogen worden find, der Tag aber an welchem fie fällig werben be: 
reits gefommen ift*. 


VI. Bon den Sachgefammtheiten. 


$. 57. 1. In Beziehung auf Sahgefammtheiten f. 9. 
rerum universitates herrſcht bis auf die neuere Zeit herauf im 


‚1.898. 4 D.de leg. II. 2 C. de pign. act. (4, 24). 

RR l. 62 s. ıD.deR.V.1.5C. eod. tit. (8, 32) 1. 2 C. de part. pign. ° 
(8, 25). 

45) VBgl. z. B. Glück VII S. 262 fo. 

46) Vgl. —8 ©. 88 fg., insbeſ. aber die treffliche Croͤrterung von 
Wächter HeftlS. 72—87. 

47) Dal. 68. 519. 649 a. 6. G. B. Das Nähere im befondern Theil. 

48) In einer andern Beziehung geht das öſterr. Geſetzbuch gleichfalls zu weit 
wenn es im $.830 beftlimmt, daß dem redlichen Befiger nur „allefchon einge= 
hobenen Nusungen infofeen fie während des ruhigen Beflges bereits fällig ges 
weſen find“ gehören. Diefe Beflimmung nemlich ıft nur rüdfichtlich der Zehnten, 
Orundzinfen und ähnlicher Nutzungen richtig, unrichtig Dagegen rüdfichtlich der 
Mieths und Bachtgelver. Der redliche Befiger nemlich, der 3. B. die Sache vermie⸗ 
thet hat, hat damit nach der Dauer des Verhältnifies eine Borderung gegen den 
Miether erworben, deren Geltendmachung unabhängig von ber gegen ihn angeftell- 
ten Bindicationsklage ift und die er vem Gigenthümer der Sache zu cediren durchaus 
nicht verpflichtet ift (rem debet non actionem cf. I. 24 D. de her. vend. 48, 4). 
Auch hier hat man fich wie fo oft durch eine zu weit getriebene Gleichſtellung ber 
bürgerlichen Früchte mit den natürlichen zu unrichtigen Beflimmungen verleiten 
laflen. Die bürgerlichen Früchte find nur in gewiffen Beziehungen den natür⸗ 
lichen Krüchten gleichzuftellen und es geht durchaus nicht an ohne weiteres das⸗ 
jenige, was von ben natürlichen Früchten gilt, auf Die bürgerlichen zu übertragen, 
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Wefentlichen folgende Theorie!. Wan verſtand unter einer univer- 
sitas, rerum universitas im weiteren Sinn, einen Inbegriff mehre⸗ 
ver für fich beftehender phnftjch nicht zufammenhängender Sachen, 
weldye mit einem gemeinfchaftlichen Namen belegt und in gewiften 
rechtlichen Beziehungen als ein Ganzes behandelt werben. Diefe re- 
rum universitas unterjhied man in einge universitas juris et facti: 
bie erftere follte ein Inbegriff von förperlichen und unförperlichen Sa⸗ 
hen oder Rechten fein, welche nach dem Geſetz, kraft objertiver 
Rechtsvorſchrift, als ein Ganzes anzufehen und zu behandeln jeien 2; 
die legtere (universitas rerum im engern Sinn, von manden Schrift- 
ftellern wohl auch allein rerum universitas genannt) follte ein Inbe⸗ 
griff bloß körperlicher (wie Manche hinzufügten gleichartiger) Sachen 
fein, welche zufolge gemeiner VBorftellungsweife oder nah Willkür zu 
einem Ganzen vereinigt (daher universitas hominis genannt ?) unter 
einem Collectivnamen factifch begriffen und in einigen rechtlichen Ber 
ziehungen als ein Ganges behandelt würden, wie Biblioihefen, Waa⸗ 
tenlager, Heerden u. f.f. Die universitas juris follte unter ganz bes 
fonderen Rechtögrundjägen ftehen und fidy daher in rechtlicher Hin: 
fit von der universitas facti in wefentlichen Punkten unterjcheiden. 
Bei diefer Wichtigkeit, welche man der universitas juris beilegte und 
bei dem Umftand, daß man die universitas juris als eine Schöpfung 
des objertiven Rechts (juris dispositio) anfah, ward die Frage vielfach 
befprochen, wieviel und welche universitates juris e8 gebe‘. Dar: 
über daß die Erdfchaft hierher zu zählen fet waltete Fein Zweifel 065; 


— —— 


4) Bon älteren Schriftſtellern vgl. insbeſ. Glück II 9. 75a, Höpfner 
Eomment. $. 278, Thibaut Syitem 1. Aufl. (1803) $. 240. 3. Aufl. (4809) 
$. 262, Wiener Heinecciusl ©. 168—170. Über diefe Darftellungsweife 
der älteren Doctrin vgl. Mühlenbruch im Archiv f. d. civil. Praxis Bd XVII 
S. 8326 — 3835 und Lehrb. II $. 223, Wächter Erörterungen Heft 1 ©. 2. 3, 
Vangerow Pandekt. 18.74, Heimbach im Rechtslexicon BHIX ©. 483.484, 

2); Im Ausdruck juris universitas.wird alfo jus im objectiven Sinn ger 
nommen; vgl. Mühlenbrucdh im Archiv Note 10. 

8) So fagt Lauterbach Colleg. theor. pract. lib. 28 tit. 15.4: Uni- 
versitasrerumest vel facti vel juris. Factiquae facto hominis est constituta 
et plurs in se continet corpora ut grex. Juris dicitur quae a juris disposi- 
tione dependet et plura quoque jura comprehendit ut peculium filiifamilias 
vel servi. — 

4) Bol. hierüber insbef. Mühlenbrucd im Archiv ©. 829 fg. 

5) Denn gerade aus der Beneralifirung beflen, was von der hereditas gilt, 
ift jene unrichtige Diftinction entflanden. Dafür daß die hereditas als eine 
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dagegen herrfchte ſchon darüber Streit, ob jedes Perulium oder bloß 
das peculium castrense dahin zu rechnen ſeis; in Anfehung der 
dos und anderer universitates (vel alia universitate I. 20 8. 10 D. 
de H. P.) beftand ſtets eine raths und bilflofe Uneinigfeit unter den 
gemeinrechtlihen Schriftftellern?. Als die befonderen Rechtsgrund⸗ 
fäße aber, welche bei der universitas juris gelten follten, wurben fols 
gende angegeben: 4) Es folle bei ihnen im Unterfchiede von der uni- 
versitas facti der Grundfat gelten: res succedit in locum pretii, 
pretium succedit in locum rei d. h. Sachen, die mit dem zu einer 
universitas juris gehörigen Geld gefauft werben, follen wieder zur 
universitas gehören, unter den gleichen Rechtsverhaͤlmiſſen ftehen 
und daher von demjenigen der ein Recht an der wmiversitas habe 
gefordert werden können; eben fo folle umgekehrt das aus der Ber: 
äußerung einer zur universitas juris gehörigen Sache gelöfte Gelb 
an die Stelle der veräußerten Sache treten8. 2) Wenn ein Unberech- 
tigter die einem Dritten gehörige universitas juris befige, fo ſolle ihm 
mit einer dinglichen Univerfalflage die ganze universitas abgeforvert 


universitas juris zu betrachten fei, berief man fih auf l. 20 $. 40 D. de H. P. 
(vgl. folgende Note) und auf Stellen wie J. 449 D. de V. S. 1.478 $.4 1.208 D. 
eod. 1. 80 pr. D. deH. P., in welchen von ber hereditas gefagt wirb, fie fei 
juris nomen. . 

6) Denn in ber Hauptftelle für biefe ganze Diftinction 1.20 $.40D.deH.P. 
heißt es: Non solum autem in hereditate hoc ulimur senatusconsulto sed 
et in peculio castrensi vel alia universitate. Über diefe Stelle, welche nur von 
ber Univerfalfucceffion zu verftehen ift vgl. Haffe im civil. Arhiv Op VS. 48 fg. 
©. 57 fg., Mühlenbrud im Archiv ©. 838 fg., Bangerewl1 ©. 124. 

7) Treffend bemerkt Mühlenbrucd im Archiv ©. 330 „Großentheils ſuchte 
man die Schwierigkeit dadurch zu umgehen, baß man die universitas juris für ein 
ganzes Bermdgen mit allen dazu gehörigen Rechten und Berbindlichkeiten erflärte, 
dann die Erbſchaft und pas Peculium als Berfpiele anführte und es Jedem überließ 
fich die übrigen Fälle beliebig hinzuzudenfen.” Manche Schriftfteller ignorirten bie 
Worte vel alia universitate in der 1. 20 8.40 cit. und erflärten geradezu, daß nur 
zwei universitates juris (hereditas und peculium) anzunehmen feien, fo 3. 2. 
Höpfner g. 278, der die dos zur universitas facti rechnet, die er doch felbft ale 
einen Inbegriff bloß Förperlicher zur felben Gattung gehöriger Sachen erflärt;; 
ebenfo der Wiener Heinecciusl ©. 468. 

8) Den Ausgangspunkt für diefe Rechtsregel bildete die 1.22 D. deH.P. — 
in locum hereditarise rei venditae pretium ejus successisse et quodammodo 
ipsum hereditarium factum. Daß biefer Orundfag aber nicht nur in Anfehung 
der f. g. universitas juris überhaupt, fonbern felbft in feiner Befchränfung auf 
Erbſchaften ganz unrichtig fei, darüber |. Mühlenbruch im Archiv ©. 885 fg. 
und insbef. Wächter Grörter. 1S. 5-48. 
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werden fönnen?; bei der universitas facti dagegen folle e8 eine 
ſolche dingliche Univerſalklage nicht geben 10. 

Die Unhaftbarfeit und Verfehrtheit dieſer Einteilung mit ihrem 
falfchen Eintheilungsgrund und den unrichtigen daran gefnüpften 
Unterſcheidungen wurde allmälig ſchon von einzelnen Altern Schrift: 
ftellern theifweife wenigftens erfannt und jene Unterſcheidung hie und 
da in beſchraͤnkterer Weiſe vorgetragen !. Mit Entfchiedenheit wurde 
diefe ganze Diftinction erft angegriffen von Mühlenbruch in einem 
(nicht in den Buchhandel gefommenen) Programm Observatt. juris 
Romani Spec. I. (48148) cap. 4, dann nad ihm von Haffe im 
Archiv für die eiviliftifche Praris Bo. V 1822) S.4—68 und hier⸗ 
auf 12 wieder in einer meifterhaften Abhandlung vonMühlenbrud, 
im Archiv für die civififtifche Praris Bo XVII (41834) ©. 324 — 379, 
in welcher diefe Schriftfteller die gänzliche Unhaltbarfeit jener Di- 
ftinetion und ihre Entftehung aus der Sucht zu generalifiren und 


9) Über die Unrichtigfeit diefes Orundfages vgl. Mühlenbruch im Archiv 
©. 340 fg. 363, Wächter Groͤrter. S. 43. 44, BangerowI1 ©. 124 Nr. 2. 

10) Nah Wächter’ 8 Angabe (Erörter. 1S. 3, dem auch hierin Heim⸗ 
bach im Rechtslex. IX ©. 484.489 ohne weiteres folgt) foll von manchen Schrift: 
ftellern dem Unterfchiebe zwifchen universitates juris et facti noch eine praftifche 
Wichtigkeit bei der Lehre von der Gewährleiftung für rechtliche und phyfiſche 
Fehler einer veräußerten Sache beigelegt werben; von gemeinrechtlichen Schrift- 
ſtellern citirt Wächter bloß Thibaut Syftem $. 482. Allein bei genauerer 
Betrachtung erweift fich wohl diefer angebliche dritte Unterfchien als in der That 
nirgends gemacht; denn au Thibaut g. 482 läßt bei der universitas facti in 
Aniehung der Gewährleiftung dasſelbe wie bei der universitas juris gelten, „bas 
fern fie gleichfalls ale etwas Ideales zum Gegenfland eines Vertrags gemacht 
war“ und auch die übrigen gemeinrechtlichen Schriftfteller machen, foviel ich 
finde, jenen dritten Unterfchieb nirgends. 

44) So 3. B. befchränft Thibaut Syſtem 8. 474 das erfte ber aufgeftellten 
Unterfcheidungsmerkfnale in wefentlicher Weife und übergeht das zweite gänzlich ; 
ebenfo befchräntt Höpfner $. 278 den erfteren Grundſatz (res succedit in lo- 
cum pretii u. f. f.) auf Erbfchaften und auch hier auf das für Die Erbſchaft 
Angeſchaffte, ſiellt dagegen den zweiten Grundſatz unbeſchraͤnkt auf; in beiden 
Beziehungen folgt ihm der Wiener Heineccius 1S. 469. Vgl. ferner auch 
Schweppelß. 93, Mackel dey in der 10. Ansg. 8. 130. 

42) Auch in ver Abhandlung von Warnfönig Über ben Begriff und bie 
juriftifche Wichtigfeit der ſ. g. universitates rerum im Archiv für die civil, Prar. 
Bd XI (1828) ©. 169 — 20% finden ſich manche gute Bemerfungenz daß er ſich 
von ber älteren unrichtigen Orundanficht bereits ziemlich Tosgemacht habe, bes 
weift feine Bemerkung (&. 477), daß unter universitas juris eigentlich eine 
universitas jurium zu verfichen fei. Vgl. jeboch ‚über diefe Abhandl. auch 
Mühlenbruch im Ar. XVII S. 865— 367. 
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f. g. allgemeine Rechtswahrheiten aufzuftellen in überzeugender Weite 
aufdedte und zugleich nachwies, daß diefe Diftinction nicht einmal 
erfchöpfend ſei 12. An diefe Abhandlung reiht fich eine klate Erörte- 
rung von Wächter Über Sachgefammtheiten überhaupt und im be« 
fonderer Beziehung auf das Pfandrecht (Hft J. 1845 Nr. IS. 1 — 
35) 14, Seither wird jene Eintheilung mit den an fie gefnüpften Un- 
terfcheldungen von allen neuern Schriftftellern verworfen 15, wenn 
gleich die alte Eiutheilung mit ihrer duch jahrhundertelange Tradi⸗ 
tion eingewurzelten no minellen Unterfcheidung fich noch hin und 
wieder unter verfchledener Geftalt geltend zu machen fucht 16. 

Die Berfaffer ded bürgerlichen Geſetzbuchs erhielten ihre juriftifche 
Bildung in einer Zeit, im welcher die alte Unterfcheidung zwifchen 
universitas juris und facti noch in voller ungebrochener Herrichaft 
beftand. In Anfehung der universitas juris aber befanden fie fi) in 
einer ganz eigenthümlichen Lage. Die Peculien welche die älter? 
Doctrin zu den universitates juris rechnete fennt das neue Geſetz⸗ 
buch nicht; in Anſehung anderer Inbegriffe von körperlichen und un: 
förperlihen Sachen war man in der älteren Theorie felbft nicht einig, 
ob fie zu den universitates juris zu zählen feien oder nit. Somit 
blieb denn für die universitas juris nichts übrig als die Erbichaft: 
bie befonderen Rechtögrundfäge aber welche für diefe gelten fchien es 
räthlicher den fpäteren Hauptftüden vorzubehalten. Somit entfiel 


43) Vgl. insbef. das ©. 340 — 850 Ausgeführte; darüber daß jene ältere 
Unterfcheidung nicht erfchöpfend fei vgl. auch Wächter Erörter. IS. 14 Note 7, 
Heimbach im Rechtélex. IX ©. 489 und Note 160. 

44) Diefer Erörter. Wächter’ 8 folgt Heimbach im Rechtsler. Bd IX 
(1855) ©. 488—496, wie er felbft Note 440 angibt, fat wörtlich. 

45) So 3. B. von Roßhirt in feiner Zeitfchr. für Eivil- und Erininalr. I 
(1834) ©. 144—147 und in feiner Lehre von den Bermächtniflen Il ©. 28 fg., 
Wening-Ingenheim Lehrb, I (5. Aufl.) $. 76 und Fritz Erläuter(I S. 172 
—175, Schilling Inſtit. 115.62, Kierulff1S.330 fg., Puchta Inſtitut. U 
5. 222 Pandekt. $. 85 und Borlef. IS. 73. 74, Savigny Syſtem IS. 378, 
384.111 S. 14 fg.,Bö dinglß. 67 (deſſen Darftellung aber nicht ganz befriedigend 
ifl), Sintenis 1 ©. 438 — 448 insbe. Rote 60, BangeromI$. 74u. 9. 

16) So 3.8. bei Warnfönig in der Note 42 angef. Abhandl., bei Hoff⸗ 
mann Über den Einfluß allgemeiner Pfanprechte auf die einzelnen Sachen bes 
Schuldners (1830) S.7fg., Buhholg Verſuche ©. 43 fg. (über dieſe Schrift: 
fteller vgl. Mühlen bruch im Ardiv S. 868— 878), Kierulffl S. 320 fg. 
(ogl. über diefen Mühlenbruch Lehrb. II $. 323 Note 8 a) und in anderer Ge: 
alt bei BangerowLI$. 74 vgl, hierüber unten Note 28, 
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denn.die praktifche Bedeutung jener Altern Diftinction für das neue 
Gefegbuh und wenn die Verfaſſer desfelben dennoch nicht umhin 
konnten einen eigenen Paragraphen aufzunehmen, welcher die alther: 
tömmliche Definition der rerum universitas wiedergibt 17, fo leifteten 
fie hiermit nur ihrem eigenen doctrinären Drange Genüge 13 und 
fuchten ſich auf dieſe Weiſe mit der älteren Theorie abzufinden. In 
diejer Beftimmung des 8. 302 v. b. G. B. fann daher nichts anderes 
ald ein wirfungslofer Nachklang der älteren Theorie, ein bedeutungs⸗ 
loſer Reft der früheren Doctrin gefehen werden, und es if wohl nicht 
als ein Verſtoß gegen die Grundfäge der hiftorifchen Interpretation 
zu betrachten, - wenn man von dem Gefichispunfte ausgeht, daß in 
diefer Lehre der wifienfchaftlichen Theorie zum großen Theil freie 
Hand gelaffen worden fei, eine Freiheit von der nunmehr Gebraud) 
gemacht werden fol 9. | 

II. Es gibt einzelne von einander getrennte (Törperliche) Sachen, 
welche als zufammengehörig betrachtet werben und in diefer Zujam- 
mengehörigfeit ein begrifflihes Ganze ein Collectivganzes 
ausmachen, welches mit einem gemeinfamen Ramen (Collectionamen) 
bezeichnet wird. So 3. B. bildet eine größere Anzahl von Schafen, 


17) $. 802: „Gin Inbegriff von mehreren befonderen Sachen, bie als Bine 
Sache angefehen und mit einem gemeinfchaftlichen Namen bezeichnet zu werben 
pflegen, macht eine Geſammtſache aus und wird als ein Banzes betrachtet.” 
Die Marginalrubrif Hierzu lautet: Gefammtfache (universitas rerum). 

48) Im weſtgaliziſchen Wörterbuch fehlte eine ſolche Beſtimmung wie fie der 
8. 802 des Geſetzbuchs vom Jahr 1844 enthält noch gänzlich. Über das preußifche 
Recht vgl. Koch 18. 98, 

49) Schufter geht in feinem Auffat Über den Begriff der Gefammtfache 
(Beitfchr. f. öftere. Rechtsgelehrſ. 1835 1 S. 225—250) wohl zu weit, wenn er 
(S. 227) meint der $. 802 fei nur aufgeftellt „um dadurch zu warnen, daß man 
nicht ebenfo wie es in den Werfen neuerer (?) Civiliſten gefchieht aus ber natürs 
lichen Befchaffenheit der Befammtfache etwa Eigenheiten und bamit verbundene 
rechtliche Wirkungen folgere —“ Dieje Bemerkung nimmt ſich um fo fonders 
barer ans, ale Schufter am Schluß diefes Auffabes (S. 247 fg.), nachdem er 
gegen Mühlenberuch bemerft, daß dieſer Schriftfteller in feiner Doctrina Pan- 
dectarum (3. Aufl. 4834) $. 228 „über diefen Punkt mit ſich noch nicht ganz 
einig geworden zu fein feheine,” daran geht „die Unterfchiebe zwifchen der uni- 
versitas facti und juris anzugeben“ und dieſe darin findet, daß 4) bie univer- 
sitas juris als vorhanden zu denken fer obfchon ſich in derfelben gar nichts be= 
finde; 2) Daß bei der universitas juris im Unterfchieb von der universitas facti 
der gelöfte Werth an die Stelle der veräußerten einzelnen Sache trete und 8) daß 
zwar nicht Die universitas facti wohl aber die universitas juris — erſeſſen wer⸗ 
den fönne! In der That — humano capiti cervicem equinam | 
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Kühen, Ochſen eine Heerde, eine Anzahl von Büchern eine Biblio- 
thek u. ſ. ſ. Dieſes nur im Begriff 2° eriftirende Ganze bleibt das⸗ 
felbe wenn audy die einzelnen Theile wechfeln, ja felbft wenn an die 
Stelle aller frühern Beſtandtheile neue getreten fein follten ; fo z. B. 
bleibt es eine Heerde wenngleich an die Stelle der urfprünglich vor- 
handenen Schafe ganz andere getreten fein follten?!. Gin folches 
Gollectivum nennt man Sadhgefammtheit (im engern Sinn), 
fahlihes Begrifföganze, Gefammtfade (universitas re- 
rum corporalium, universitas rerum im engern Sinn, universitas 
rerum distantium 29). Die Bildung diefes Collectivs gefchieht zu: 
nächft nicht auf dem Rechtsgebiete; die Sachgeſammtheiten bilden 
fih im gewöhnlichen Leben und es entſteht nun die Frage, welche 


20, Dadurch unterfcheidet fih die Sachgeſammtheit (universitas rerum di- 
stantium) 3. B. eine Heerde von ber zufammengefebten Sache {universitas rerum 
distantium vgl. oben $. 52 Rote 48) z. B. einem Haufe, indem erftere als Gans 
zes nur begrifflich, letzteres aber auch äußerlich und für die Sinne als ein Ganzes 
eriflirt. 1. 80 pr. D. de usurp. et usuc. (41, 3) $. 48 1. de leg. (2, 20) — 
est enim gregis unum Corpus ex distantibus capitibus sicuti aedium unum 
corpus est ex cohaerentibus lapidibus —. Auf einer fonderbaren Verwechs⸗ 
lung bes innern Sinns, der Borftellung, mit dem äußern Sinn beruht die An- 
fiht Warnfönig’s (Archiv S. 470 der überbieß in der citirten 1. 830 pr. bie 
Werte corpora non soluta mißverſteht S. 472 Note 4), daß man tie Sach⸗ 
gefammtheiten ale ſolche 3. B. die Heerde, die Bibliothef n. f. f. fehe; vgl. da⸗ 
gegen au Puchta Inflitut. 11S. 519 Note g. 

24) I. 3 pr.D. deR. V.1. 22 D. de leg. I 1. 80 pr. cit. — ea natura ejus 
est ut adjectionibus corporum maneat. 1. 76 D. de judic. (5, 4). Während 
ber Umſtand, baß ber mögliche Wechfel der Theile in Anfehung der Eriftenz ber 
Gefammtfache gleichgiltig it, nur als eine Wirkung des Eollectiobegriffs anzu⸗ 
fehen ift, pflegt man häufig gerade in dem wirflichen Stattfinden eines folchen 
Wechſels das entfcheidende Kriterium ber universitas zu fehen und will nur bert 
von einer Sachgefammtheit fprechen, wo fich diefer Wechfel der Beſtandtheile 
praftifch geltend macht; fo z. B. Warnkönig ©. 180 fg. (der fogar fo weit 
geht, die Bibliothek eines Gelehrten, eine Bemäldefammlung u. f. f. nicht als 
eine universitas zu bezeichnen, weil dieſe Sammlungen „nicht fo dem Wechfel 
unterworfen feien wie eine Heerde und ein Waarenlager” ©. 184. 485, ebenfo 
Roßhirt in der Zeitfhr. S. 144), Mühlenbrucd Pandelt. II $. 323 und 
Archiv S. 872 fg., zum Theil ſelbſt Wächter Handb. 11 ©. 235 fg. Allein 
biefe Auffaflung if unrichtig..da ber Wechfel der Beſtandtheile wohl für die Eri⸗ 
flenz des Collectivganzen ale folchen gleichgültig ift (pie Heerde z. B. bleibt Heerbe, 
wenn auch alle Schafe wechfeln), während es Dagegen eine ganz andere Frage if, 
welchen Einfluß dieſer Wechfel auf das Mecht einer pritten Berfon babe: eine 
Brage, welche nach Verſchiedenheit der Fälle verfchieden zu beantworten if, 
durchaus aber nicht- ans dem Begriff des Collectivganzen gelöft werben fann. 

323) Über den Unterfchied der Sachgefammtheiten (universitates) von ben 
Sattungsfachen (genera) vgl. insbeſ. Wächter Brörier. 1©. 45. 46. 
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“ Wirkung es auf dem Rechtsgebiet Habe, wenn ein folches Collectiv⸗ 
ganze Gegenftand eines Nechtöverhältniffes if. In diefer Hinficht 
in an dem Grundfage fireng feftzubalten, daß es ſtets die einzel: 
nen förperlihen Sachen find, welche den Gegenſtand bes 
Rechtsverhaͤltniſſes ausmachen, und daß nur in manchen Beziehun- 
gen deßhalb etwas befondered gilt, weil diefe einzelnen Sachen ale 
in einem inneren Zufammenhange ftehend aufgefaßt werden, in wel: 
chem fie jenes Collectivganze ausmachen, welches man die Sachge⸗ 
fammtheit nennt. Die Gefammtheit als folche it niemals Ge 
genftand des Rechtöverhältnifies und es ift unrichtig ſich dahin aus: 
zudrüden, daß die einzelnen Sachen ihre Wichtigkeit als folche verlie- 
ren und im Begriff des Ganzen untergehen ?, daß die Einzelfachen 
nur als Theile des Ganzen in Betracht fommen ?t, daß es mehr auf 
den Begriff als die darunter enthaltenen Stüde anfomme25, und den 
Sag aufzuftellen,, daß bald die Geſammtheit bald die einzelnen Sa⸗ 
hen in den Vordergrund treten und in rechtlichen Betracht fommen 28, 
da ed doch immer nur die einzelnen Sachen find auf welche es in ju⸗ 
tiftifcher Beziehung anfommt. Roc verkehrter ft die Annahme, daß 
die Sachgeſammtheit eine unkoͤrperliche Sache und als folche Gegen: 
ftand der Rechtsverhältnifte fei??. Dieſe Annahme, welche fchon in 
der älteren Literatur geherrfcht und in dem bürgerlichen Geſetzbuch 
($.302) Aufnahme gefunden bat und fich hier aus der frühern unrich- 
tigen Anficht über Förperlihe und unförperlide Sachen überhaupt 
(ogl. oben $. 45) erflärt, ift auch in der neueften Zeit beibehalten 
worden, ja fie ift bier mit befonderer Vorliebe gepflegt worden. Man 
gefällt fich darin in der universitas rerum eine Parallele zur uni- 
versitas personarum zu ziehen und wie von einem Tünftlichen ideel« 
len Rechtsſubject (einer juriftifchen Perſon) fo von einem fünftlichen 


38) So Mühlenbruch im Archiv und Lehrb. II 8. 228. 

34) So Warnfönig im Archiv Bd XI S. 184. 4885. 

35) So Wächter Handb. IS. 235. 

26) So Warnkönig in der angef. Abhandl. $. 4, Sintenis I ©. 486; 
ſelbſt Wächter Hanbb. II ©. 235 fpricht davon, daß ein und berfelbe Inbegriff 
von Sachen in einzelnen rechtlichen Beziehungen ale Ganzes gelte und in andern 
Beziehungen mwieber nicht ale Ganzes zu behandeln fei. 

37) Zu diefem Irrthum hat wohl auch der Ausdruck, Geſammtſache“ beis 
getragen; gegen bie Auffaſſung der Sachgefammtheit als einer unkörperlichen 
Sache vgl. Frig &läuter. IS. 174 und Wächter Erörter. IS. 47. 
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ideellen Rechtsobject (einer juriftiichen fingirten Sache) zu fprechen, 
welches von den einzelnen Subftraten ſcharf gefchieden werden müſſe 
und welches den Gegenftand des Rechts ausmache?s. Allein gegen 
diefe Annahme muß man fich jehr entichieden erflären: es gibt Fein 
ideelles unförperliches Object, welches Sache im technifchen Sinn 
wäre und woran wie an diefer ein dingliches Recht ftattfinden 
fönnte2?, Bei allen Rechtöverhältniffen in denen es fi um eine 
Sachgeſammtheit handelt find es immer nur die einzelnen förperlichen 
Sachen, welche Object des Rechtsverhältniffes find, niemals das 
Ganze als ſolches, wie dieß nunmehr in Anfehung der widtigften 
Rechtsverhältniffe gezeigt werden fol. 

4) Wenn Jemand eine Gefammtfache 3. B. eine Heerbe ver: 
madıt, fo hat er hiermit alle einzelnen Sachen vermadht, welche die 
Heerde ausmachen und ed beruht auf einer durch den Gebrauch des 
Eollertionamens nur unterftügten Interpretation des Willens des 
Erblaflers, daß unter diefem Bermächtniß jene einzelnen Sachen zu 
verftehen feien, welche zur Zeit des Anfalls des Legats (des dies 
legati cedens) das Collectivganze ausmaden (in eadem causa 
sunt) 9, Wenn 3. B. der A dem B feine Schafheerve vermacht, To 


28) So im Grunde fon Mühlenbruch Lehrbuch ver Pandekt. IE $. 223 
insbeſondere aber Buch ta Inftitut. 11 S. 518—520 Pandekt. 5. 35 und Bor- 
lef. 18.78. 74, den Scheurl Inftitutionen (2. Aufl.) $. 43 und Arndts 
Bandelt. 8. 49 folgen, und Bangeromwi$.74. Bangerow unterfeheibet ch 
von Puchta darin daß er (confequenter als diefer) nicht immer und überall, 
fondern nur unter gewiflen Borausfeßungen eine f. g. juriftifche universitas an= 
nimmt und in allen andern Fällen von einer factifchen universilas fpriht. Was 
Wächter Erörter. IS. 44 Note 6a gegen Bangerow bemerft, beweiſt, daß 
er felbft der Auffaffung der universitas als eines ideellen Rechtsobjects nicht 
ganz ferne fteht. 

39) Die Unrichtigkeit diefer Auffaffung geht ſchon darans hervor, daß die Ge: 
fammtfache, wäre fie in der That ein ineelles eigenes Rechtsobject, als singula res 
zu betrachten wäre, was gerade ganz entfchieden in Abrede geftellt wird (1.30 8. 2 
D. de usurp. 44, 8) ; ebenfowenig fönute dann bie Frage entitehen, ob die Sti⸗ 
pulation einer Sachgeſammtheit als stipulatio una anzufehen fei oder nicht 1.29 
pr. D.deV.O. 

80) Die Frage ifi hier ebenfo eine Interpretationsfrage wie in dem Ball, wenn 
der Erblaſſer feine Kleider, fein Gold und Silber, feinen Schmud u. f. f. ver⸗ 
macht; find hierunter bie Kleider u. f. f. zu verftehen, welche ver Erblaſſer ſchon 
zur Zeit der Teftamentserrichtung hatte oder jene, welche er-überhaupt zur Zeit 
feines Todes hat? Das römifche Recht legt hierbei alles Gewicht auf ben Ausbrud 
meum (argeniam meum, vesten meam) und nimmt baher an (1.49 8.4 D. de 
R. V. — meum est— cujus vindicandi jus habeo), daß nur jene Sachen gemeint 
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befommt der B alle Die Schafe welche zur Zeit des Unfalls des Le: 
gats die Heerde ausmachen, nicht bloß Die Schafe welche der A zur 
Zeit der Teſtamentserrichtung beſaß; es kommt daher dem Legatar jede 
Bermehrung zu gute wie ibm andererſeits jede mittlerweile etwa eins 
getretene Berminderung fchadet?!. Ebenſo tft nicht aus dem Begriff 
der Sachgeſammtheit heraus 32 fondern mit Rüdficht auf den aus den 
Umftänden zu ermittelnden Willen des Erblaſſers zu entfcheiden, ob 
er mit dem Regate eines Gollectiogangen die einzelnen Saden nur in 
jo fern legiren wollte als Re das Collectivganze wirklich ausmachen, 
oder ob er zugleich jede einzelne Sache für fich legixen wollte welche 
unter den Begriff des Eoßertingangen fällt, ſollte gleich das Collectiv⸗ 
ganze als ſolches nicht mehr eriftiren. Wenn 3. B. der A dem B feine 
Schafheerde legirt, fo wird fein Wille häufig dahin gerichtet fein, der 
B ſolle alle die Schafe haben welche zur Zeit von A's Tode vorhan⸗ 
den find und welche unter den Collectivbegriff Heerde fallen ; in Dies 
jem Balle wird der B auch das einzige Schaf erhalten welches von 
der Heerde zur Zeit des Todes vorhanden ift, wenn etwa alle übrigen 
3. B. durch eine Seuche hinweggerafft wurden 3%, Wenn aber der A 


jeien, welche der Erblaſſer zur Zeit der Teftamentserrichtung hatte 1. 7 D. de aur. 
arg. leg. (84, 2) — id legatum videtur quod testamenti tempore fuisset, 
quis praesens tempus semper intelligeretur si aliud comprehensum non 
esset; nam cum dicit vestem meam argentum meum hac demonstratione 
meum praesens non faturam tempus ostendit —. 1. 40 pr. eod. 1. 44 8. & 
D. de leg. II. — Wir dagegen interpretiren heutzutage dieſen Ausdruck in gerade 
entgegengefeßter Weifeund verſtehen darunter das Vermächtniß aller Sachen dieſer 
Gattung, welche der Erblaſſer zur Zeit desTones haben wird. — Wenn aber auch 
der Erblafier die Sachgefammtheit, wie fle zur Zeit ver Errichtung des Teflamente 
if, im Willen gehabt haben follte (cf. 1.28 D. deinstr.leg. 38, 7), fo it dennoch 
dieſes Legat das Legat eines Begriffsgangen, einer Gefammtfache ; nur ift natürlich 
die Frage, was dazu gehöre, nach einem andern Zeitpunkt zu beurtheilen, ohne daß 
man deßhalb wie es öfters gefchieht (3.8. von Warnkönig Archiv S. 200 - 202 
und felbft von Wächter Handb. II S. 236 Note 6) berechtigt wäre zu jagen, 
das Legat fei in folgen Fäͤllen nicht das Legat einer Sachgefammtheit. 

84) 1.24 D. de leg. I: Grege legalo et quae poslea accedunt ad lega- 
tarium pertinent. |. 24 eod. Si grege legato aliqua pecora vivo testatore 
mortua essent in eorumque locum alia essent substituta : eundem quoque 
videri —. $. 181. de leg. (2, 20) I. 65 pr. D. de leg. II, 38 D. de instr. 
leg. (38, 7) 1. 28 D. quando dies leg. (96, 2). 

83) Wie dieß z. B. von Warnfönig im Archiv ©. 494 — 194 und au 
von Wächter Hanpb. II S. 238 Nr. 4 gefchieht. 

33) So entfcheidet das römifche Recht $. 48 I. de leg. (2, 20) Sigrex lega- 
tus fuerit posteaque ad unam ovem pervenerit, quod superfuerit vindicari 
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dem B fein Biergeipann vermacht, fo mag die Intention des A dahin 
gerichtet fein, daß der B die Pferde nur infofern fie Das Viergeſpann 
“wirklich ausmachen erhalten folle, jo daß der B wenn zur Zeit bes 
Anfalld des Legats das eine Pferd etwa umgeftanden ift die drei 
übrigen nicht beanfpruchen fann *. Bei einem legirten Nießbrauch 
ift die Interpretation des Willens des Erblaſſers leichter. Der Riep- 
brauch einer Heerde, eines Viergeſpanns ift ein ganz anderer als ber 
Nießbrauch der einzelnen Schafe oder Pferde wenn fie nicht in Diefer 
Zufammengehörigfeit betrachtet werden; dieſe Zufammengehörigfeit 
iſt zunächft eine wirthichaftliche und bringt auf dem Rechtögebiet nur 
gewiffe Wirkungen hervor 35, Wenn daher beim Legat des Nießbrauchs 
an einer Heerde die Frage entfteht, ob der Legatar den Nießbrauch 
an dem einzigen oder den wenigen eine Heerde nicht ausmachenden zur 
Zeit des Abfalls des Legatd vorhandenen Schafen beanfprucdhen fönne 
und diejelbe verneinend beantwortet wird 35, fo erklärt ſich dieß weder 
daraus, daß hier etwa die Sachgefammtheit als ſolche nicht die fte 
conftituirenden Einzelfachen in Betracht fommen, noch aus der ftrengen 
juriftifchen Ratur des Ufusfructus 37 oder der befannten Anficht daß 
dieß Recht fo viel als möglich einzufchränten fei, fondern lediglich aus 


potest. I. 22 D. de leg. I — Si deminutum ex eo grege pecus esset et vel 
unus bos superesset eum vindicari posse, quamvis grex desiisset 
esse. — In diefem Sinn heißt es wohl auch in I. 79 pr. D. de leg. IILSi 
chorus aut familia legetur perinde est quasi singuli homines legati sint. 

84) 1.65 $. 4 D. de leg. Il: Quadrigae legatum equd postea mortuo 
perire ita quidem credunt, si equus ille decesserit qui demonstrabat qua- 
drigam;; sed si medio lempore deminuta suppleatur ad legatarium perti- 
nebit. In diefem Ball find alfo nicht quasi singuli equi legati; daß biefe 
Stelle wie es häufig gefchieht bloß auf den legirten ususfructus quadrigae zu 
beziehen fei, iſt aus ihr durchaus nicht zu entnehmen. 

85) Wer Jemanden den Nießbranch an einer Heerde einräumt, will daß die 
Heerbe als foldye gleichfam ale Grundſtock und Capital fortbeftehe und in gehös 
rigem Stand erhalten werde, daher der Ufufructuar bie Verpflichtung hat bie ab» 
gängigen Stüde zu ergänzen. 1. 68 $. 2 1. 69 1. 708.3. 3 D. de usuf. (7, A). 

36) 1. 34 D. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4) Cum gregis ususfructus 
logatus est et usque eo numerus pervenit gregis ut grex non intelligatur 
perit ususfructus. |. 40 $. 8 eod. Quadrigae usufructu legato si unus ex 
equis decesserit an exstinguatur ususfructus quaeritur? Ego puto multum 
interesse equorum an quadrigae ususfruclus sit legatus; nam si equorum 
supererit in residuis, si quadrigae non remanebit (l. 44) nisi alius ante diem 
legati cedentem substitutus sit. 

87) Wie man fich öfters zu helfen jucht 3. B. Mühlenbruch im Archiv 
©. 377 Nr. 4. 
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der duch wirthichaftlihe Rüdfichten modificitten Natur des Uſus⸗ 
fructus an den zu einer Heerbe vereinigten Schafen. 

2) Wenn eine Geſammtſache Gegenſtand eines Rechtsgeichäfts 
unter Lebenden 3. B. einer Schenkung oder eines Verkaufs ift, 
fo find es wieder nur die einzelnen Förperlichen Sachen, weldye in ih» 
rer Zufammengehörigfeit als Inbegriff das Object des Rechtöverhält 
niſſes bilden 38. Wenn eine Sachgefammtheit z. B. eine. Heerde, eine 
Bibliothek u. ſ. f. verſchenkt oder verfauft wird, fo find es Die einzelnen 
Eörperlichen Sachen, welche in ihrer Gefammtheit verſchenkt oder vers 
kauft werden 20. Hieraus ergibt es fich von felbft, Daß das Ganze fo 
geleiftet werden muß, wie e8 zur Zeit des gefchlofienen Gefchäfts be⸗ 
Rand, dafern nicht etwas anderes beftimmt wurde und daß Daher ber 
Promittent weder Diejenigen einzelnen Sachen, weldhe er fpäter hin: 


38) Mühlenbruch im Archiv S.876 meint, bei Gefchäften unter Lebenden 
verliere das Begriffsganze feine Beveutung ale wahre universitas und verwandle 
fich in eine Mehrzahl beftimmter Sachen, welche nur durch einen Eollectivnamen 
bezeichnet werben 3’ allein das Begriffsganze hat auf dem Rechtsgebiet überhaupt 
feine andere Bedeutung als die einer Mehrheit von einzelnen Sachen, welche mit 
einem Collectivnamen bezeichnet werden. Sintenis I ©. 537 Note 69 und 
Wächter Handb. II S.236 meinen, daß bei Gefchäften unter Lebenden ein In⸗ 
begriff von Sachen bald als Ganzes bald nicht al folches in Betracht komme und 
führen als Beifpiel für ven lepteren Fall den Berfauf uud die Schenkung einer 
Sachgeſammtheit an, da Hier „vas Ganze fo geleiftet werden müfle wie es zur Zeit 
des geſchloſſenen Gefchäfts befand.” Allein diefe Anficht ift wohl gleichfalls un⸗ 
richtig und geht ans dem bereits früher (Note24) hervorgehobenen übeririebenen 
Gewicht hervor, welches dieſe Schriftfleller auf den Wechfel der Beſtandtheile 
legen. Einerfeits findet fich überall ein Zeitpunkt, welcher in Anfehung ber Zus 
läffigfeit des Wechfele der Beftanptheile einer universitas eine Örenze ſetzt 3.8. 
in Anfehung einer universitas legata der dies legati cedens ; andererfeits kann 
ein Wechfel der Theile zuläffig fein, ohne daß deßhalb von einer universitas bie 
Rede fein kann 3. B. bei einem Schenfungsverfprechen der Gigarren, welche fich 
in der Büchfe A am Neufahrstag 4857 befinden werben. Auch vürfte es ein 
Widerſpruch fein, beim Verkauf einer Heerde ale Object des Rechtsgeſchaͤfts 
nicht die universitas anzunehmen und in Anfehung der Gvictionsfrage basfelbe 
Geſchaͤft dennoch ale über eine universitas geſchloſſen anzufehen, wie es Wächter 
Handb. ILS. 39 Mr. 1 Ziff. 2. 3 thut. 

39) Auch hier ift nur im vwulgären unjuriftifchen Sinn eine Sache (die Ge⸗ 
fammtfache 3. B. die Heerbe oder die Bibliothek) Gegenſtand des Rechtsgeichäfts ; 
in der That und in juriflifcher Beziehung find es nur die einzelnen das Begriffe. 
ganze bildenden Sachen, welche ben Gegenſtand des einen Rechtsgeſchäfts aus⸗ 
machen: es ift nicht ein Mechtögefchäft über eine Sache, fondern ein Rechts⸗ 
geſchaft über mehrere Sachen und in diefem Sinn liegen in ber Stipnlation 
einer Geſammtſache nicht tot stipulationes quot res, ſondern es iſt stipulatio 
una vorhanden, quamvis plura corpora sint (l. 29 pr. D. de V. O.). 


Unger, Syftem v. öfter. allg. Privatrechte. Bp I. 8 
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zufügte, wenn fie gleich unter venfelben Collectivbegriff fallen, zu 
feiften hat, noch andererfeitö das Ganze willfürlich vermindern Darf, 
fondern in diefer Beziehung für feine Handlungen einftchen muß. — 
Weil aber die einzelnen Sachen nicht jede für ich, fondern nur in 
ihrer Zufammengehörigfeit mit den andern Sachen, mit weldhen fie 
das Begriffsganze ausmachen, in Betracht kommen, fo hat der Ver⸗ 
äußerer nicht für die phyfifchen und rechtlichen Mängel jeder einzel- 
nen Sache für fi) zu haften, ſondern nur für jene Mängel der ein- 
zelnen Stüde, welche für die Exiſtenz und Beichaffenheit des durch 
fie gebildeten Begriffögangen von Bedeutung find 40. 

3) Da die Geſammtiſache etwas Ideelles, Unkoͤrperliches, Bes 
griffliches iſt, fo kann fie als folhe nimmermehr Object eines ding» 
lichen Rechts fein. In dieſer Beziehung aber herrfchte und herrſcht 
ſelbſt bei manchen neuern Schriftftellern 2! noch bie entgegengefegte 


40) Wird eine Befammtfache um Einen Preis verkauft und befteht fie auseiner 
anbefimmten Anzahl von Stüden, fo haftet ver Veräußerer weder für die phy⸗ 
fifchen noch für die rechtlichen Mängel jeder einzelnen Sache 3. B. eines Schafes 
aus der Heerde I. 38 pr. D. de aedilit. edict. (24, 4) 1. 5 D. de evict. (84, 2) 
1.4 C. eod. tit. (8, 45), fonbern nur für die Maͤngel einer größeren Anzahl, we⸗ 
durch gleichfam das Eollectivganze felbft z. B. die Heerde als fehlerhaft erfcheint 
vgl. Buchta Vorleſ. 11 ©. 208. Diefe Entſcheidung erflärt ſich aber nicht dar⸗ 
aus baf etwa die Sachgeſammtheit ala folche, als Füunftliches ideelles Rechtsobject 
veräußert wurde, fondern daraus daß bie einzelnen veräußerten Sachen als zuſam⸗ 
mengehörig und in dieſer Zufammengehörigfeit ein Ganges bildend um Einen Preis 
verkauft wurden (vgl. 1. 85 8.6 D.deC. E.). Es gelten hier ganz biefelben 
Grumpfäge (vgl. Mühlenbrud im Archiv S. 376 Note 4107) wie bei jedem Aver⸗ 
ſionalkauf (vgl. Seuffert Bandektenr. 115.258 Nr. 3, 5.980 a. b. G. B), un» 
das. Befondere befteht nur darin baß bei ber Beräußerung einer Sachgefammtheit 
im Bweifel ftets ein Averfionalgefchäft vorhanden ift. Daher haftet ver Beränßerer 
einer Geſammtſache auch flets für ben dolus in Anfehung jeder einzelnen Sache 
und es fteht nichts im Wege, daß er vertragemäßig die Haftung für jede einzelne 
Sache übernehme (l. 83 pr. cit. 1. 5cit.), ohne daß dadurch der Berfauf aufhören 
würde ber Berkauf einer Sachgefammtheit einer universitas zu fein; ja bei Sach: 
gefammtheiten, welche nothwendig aus einer bekimmten Anzahlvon Sachen be⸗ 
ftehen, 3. B. einem Biergefpann haftet der Beräußerer auch ohne befondere Verab⸗ 
vebung flets für die Fehler jedes einzelnen Stüds (1. 34 pr. D. de aed. 214, 1) 
vgl. Warnkönig im Archiv ©. 208, GIUAEXX ©. 6868. 

44) Diefer Anficht find Warnfönig im Arhiv ©. 190 fg., Roßhirt 
Zeitjchrift ©. 444 und Notes, Sintenis 1 ©. 436 fg., Puchta Inflitut. II 
S. 519. 520 Borlef. 1S.73. 74, Bangerom 18.74, welch Letzterer ſich von 
ben angeführten Schriftftellern dadurch unterfcheinet, daß nach feiner Anficht (welche 
allerdings confequenter aber freilich um fo unrichtiger ift) das dingliche Recht nur 
an dem Ganzen, nicht auch an ven einzelnen Theilen beftehen foll (vgl. dagegen auch 
Puchta Inſtitut. 118.292 Notei Borlef. IS. 74), während die üͤbrigen Schrift⸗ 
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Anficht, indem man ſich von der Idee der Sachgefammtheit als eines 
eigenen fünfllichen Objecis leiten läßt, welches als juriftifche fingirte 
Sade, als Sacheinheit Object aller Bermögensrechte fei. So follte 
zunächſt an der Geſammiſache als folder Eigenthum möglich fein 
und man fragte nunmehr, auf welche Art das Eigentum an der Ge⸗ 
ſammtiſache durch Tradition erworben werden könne 2, da bei ihr als 
einer unförperlichen Sache eine Übergabe von Hand zu Hand (tra- 
ditio ex manu in manum) unmöglich fei. In diefer Beziehung 
half man ſich Häufig mit dem an und für fih ganz unrichtigen Bes 
griff der 1. g. fymbolifchen Tradition. Auf diefem Stand» 
punkt fteht denn auch das Öfterreichifche Geſetzbuch: es läßt im 8. 427 
an Geſammiſachen „weil fie ihrer Befchaffenheit nach Teine körper: 
liche Übergabe zulaffen” eine fombolifche Übergabe durch Zeichen 
zu 43. — Diefe ganze Annahme aber ift durchaus irrig und verfehrts 
fie läßt fich nicht confequent durchführen und auch bei Jenen, welche 
ſie auffiellen, kommt dennoch in vielen Fällen wenngleich auf Um: 
wegen die entgegengefegte allein richtige Anficht zur Geltung. Der 
Ausdrud Eigentkümer einer Heerde, einer Bibliothek u. ſ. w. iſt nur 
ein abgefürzter Ausdruck für Eigenthümer der einzelnen Sachen, 
welche zufammen die Heerde, die Bibliothek u. f. f. ausmachen *. 
Daher fommt es in Anfehung des Eigenthumsrechts auf jedes ein- 


ftelfer ein dingliches Recht am Ganzen und zugleich an den einzelnen Sachen als 
Theilen bes Ganzen annehmen; vgl. insbeſ. Warnkönig im Arhiv S. 191.492, 
Sintenis ©. 436 fg. — Gegen diefe Annahme eines dinglichen Rechts am Eol- 
lectivganzen als ſolchem als einer angeblich unkörperlichen Sache f. Mühlen: 
bruch im Archiv ©. 877 fg. Lehrb. II 8.270 Note 2 und insbefondere die treff⸗ 
liche Erörterung von Wächter Heft IS. 17— 25. 

43) Bol. 3. B. Warukoͤnig im Archiv ©. 196. 

43) Diefe Beftimmung bes $. 427 a. b. G. B. erflärt ſich demnach aus der 
Annahnıe, daß an der Gefammtfache als folcher Eigenthum flattfinden Fünne; da 
nun das Eigenthum an der Sachgefammtheit als einer unförperlichen Sache durch 
körperliche Übergabe von Hand zu Hand ($.426a.5.®. DB.) nicht erworben wers 
den kann, fo „geflattet das Geſetz die übergabe durch Zeichen“ aushilfsweife. Bol. 
geiller 1S. 28. ©. 223. Bon mandhen Schriftftellern ift diefe Beftimmung 
bes 8.427 mißverftanden worden, indem fie meinen das Geſetz geftatte im $. 427 
die Übergabe der Geſammtſache durch Zeichen nur „der Bequemlichkeit halber, 
um nicht jede Sache einzeln übergeben zu müflen 5“ fofchon von Schufter in der 
angef. Abhandl. S. 227 Note 4, von Winiwarter I ©. 200 und neuerlichft 
von Stubenrauch IS. 811. 

44) Auch denjenigen, dem die größere Anzahl der Schafe gehört, nennt man 
Bigenthümer der Heerbe: allein Die Heerbe gehört ihm nur in fo fern als ex an 
den einzelnen Stüden @igentbum hat; 1. 1 $.231.2.1.8 pr. D. de R. V. 

31* 
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zeine Stüd au und die Nechtöverhältniffe, welde in Anfehung der 
einzelnen Sachen beftchen, werden dadurch nicht geändert, daß fie mit 
andern Sachen gemeinfchaftlich ein Gollectivganzes ausmachen (sin- 
gulae res suam causam habebunt). “Deßhalb erwirbt derjenige, 
dem der Berläufer das angebliche Eigenthum an einer Gefammtjache 
überträgt, dadurch nicht das Eigenthum an den in der Sadhgelammt: 
heit befindlichen dem Verkaͤufer nicht gehörigen Sachen *° und das 
geftohlene Schaf 3. B., welches fich in der Heerde befindet, gehört 
deßhalb weil e8 in der Heerde ftedt nicht etwa dem Eigenthümer die⸗ 
fer 16. Die Bindication einer Sachgefammtheit 17 if nichts anderes 
als eine aus praftiichen Gründen zugelaffene 18 Häufung der Vindi⸗ 
cationsflagen auf alle einzelnen das Golleetivganze ausmachenden 
Sachen; daher hält der beklagte Befiger einer Heerde jene Schafe, 
welche ihm gehören, zurüd und folgt nur die übrigen aus (in resti- 
tutionem non venient aliena capita Il. 2D. de R. V.) und wenn 
der Kläger mit der Vindicationdflage auf die Heerde abgewiefen ift, 
fo ſteht feiner fpätern Bindicationsklage auf ein einzelnes zur Heerde 
gehöriged Schaf die exceptio rei judicatae entgegen, weil bei der 
Vindicationsklage einer Heerde eben nicht ein ideelled von den einzels 
nen Schafen verfchiedenes Rechtsobject fondern fämmtliche einzelne 
die Heerde ausmachende Schafe vindicirt werden. Handelt es ſich 


45) Das Eigenthum ergreift alfo nur bie einzelnen Stüde; das in ber Sach⸗ 
gefammiheit befindliche, dem Beränferer nicht gehörige Stud kann daher vom 
Dritten ohne weiteres vindicirt werben; 1. 23 $.5 D. daR. V. 

46) 1. 80 $. 3 D. de usur. et usucap. (44, 8) — nec si quid emtum im- 
mixtum fuerit gregi augendi ejus gratia idcirco possessionis causa mutabi- 
tur, ut si religuus grex dominii mei sit haec quoque ovis — sed singulae 
suam causam habebunt. Diejenigen welche von ber hier befämpften Anficht 
ausgehen, vermeiden freilich die Bonfequenz derfelben, indem fie fagen „burdh 
einfeitige Einverleibung Eönnen die Rechte eines Andern nicht verfürzt werben“ 
vgl. z. B. Seil ler 1S.37, Koh 1S. 199 Nr. 8. Allein heißt dieß nicht im 
der That zugeflehen, daß es ſich nur um das Rechtsverhältniß jeder einzelnen 
Sache als folcher handle? 

47) Das römifche Recht fpricht zwar nur von einer vindicatio gregis (l. # 
$.2.1.21.3 pr. D. deR. V.): aber es ift feinem Zweifel unterworfen, daß bie 
Bindication jeder Sachgefammtheit zuläffig ift; arg. 1. 4 $. 4 D. de instr. leg. 
(33, 7); vgl. Warnkönig im Archiv ©. 490 Note 85, Mühlenbruch im 
Archiv ©. 348. 

48) Dal. Mühlenbruch Lehrbuch II $. 270 Note 2 und insbe. Wächter 
Grörter. 1©. 418.19. 

49) 1.34 $. A D. de except. rei judic. (44, 2) — Sed et si speciale cor- 
pus ex grege petam, si adfuit in 80 grege puto obstaturam exceptionem. 
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um eine Theilung der Heerde 3. B. in dem Fall, wenn eine Heerve 
zwei Perfonen vermacht wird, fo wird nicht die angebliche unförper: 
liche Sache in ideelle Theile (Quoten) getheilt 50, fondern jeder Theil 
haber erhält an den einzelnen Sachen Miteigenthum. — Wie an der 
Sachgefammtheit al8 folder Eigenthum , fo ninimt man häufig auch 
die Möglichkeit eines Nießbrauchs an der universitas als folder 
ansi. Allein auch dieß ift gewiß unrichtig.. Die Geſammtſache als 
folche wird nicht gebraucht, benutzt, fie trägt als folche Feine Früchte 
u. ſ. w.; dieß thun nur die einzelnen Sachen und der Ufusfructus 
an der universitas ergreift Daher immer nur die einzelnen Stüde. 
Nur bewirkt die Zufammengehörigfeit der das Collectivganze aus» 
machenden Sachen gewiſſe wirthichaftliche Modificationen, welche 
auch auf die rechtliche Behandlung des Ufusfructus einen modifici⸗ 
renden Einfluß nehmen 52, — Was den Beſitz anbelangt, fo hätte 
die ältere Doctrin bei ihrer Anficht, daß an allen unförperlichen Sa- 
hen Beſitz möglich fei, wohl auch an der Geſammtheit als folcher 
einen (Quaſi⸗) Befig angenommen, wenn nicht die klare und deut: 
liche Beftimmung der 1,30 8.2 D. de usurpat. et usucap. (44, 3) 53 
Davor gejchügt hätte, welche ausprüdlich fagt, daß bei Sachgeſammt⸗ 
heiten nur an den einzelnen Sachen als foldhen Beſitz flattfinden 
fönne. Diefe Anficht hielten daher auch die älteren Schriftfteller feft 5* 
und fie gilt ebenfo für unfer heutige öfterreichifches Recht trotz der 
maßlos weiten Beftimmung des 8.344 des bürgerlichen Geſetzbuchs 55. 


Diefe Entſcheidung ber 1. 24 cit. bleibt Warnkönig auf feinem falfchen Stanz 
punkt (vgl. Rote 34) unverfländlich und wird daher von ihm eben fo ſcharf ale 
grundlos getabelt (Archiv S. 192—194). 

50) arg. 1.2 D. deR. V. — ne partem dimidiem totius ejus —. 

54) So 3.3. Warnkoͤnig im Ardiv ©. 196. 497, ber dieſe Anſicht mit 
vieler Zuverficht und Beſtimmtheit ausfpricht, Puchta Vorleſ. 1S. 73 Ar. 6. 

52) Der Rießbrauch an den einzelnen Sachen, welche als zufammengehörig 
und ein Collectivganzes ausmachend angefehen werben, wird in manchen Stücken 
anders behandelt als der Nießbrauch an den einzelnen Sachen, welche nicht in 
folcher Verbindung ſtehen; vgl. 1. 40 $. 8 1. 44 D. quib. mod. ususfr. (7, 4) 
l. 68—70 D. de usufr. (7, 4) ; f. oben im Text Nr. 1 a. E. 

58) — Etsi natura ejus (sc. gregis) ita est ut adjectionibus corporum 
maneat, non item tamen universi gregis ulla est usucapio sed singulorum 
animalium sicuti possessio ita et usucapio —. 

54) Dal. z. B. Weſtphal Syſtem des römifchen Rechts über bie Arten ver 
Sachen u. ſ. w. ©. 50. 54, Unterholgner Entwidlung ber gefammten Ber: 
jährungslehre Bod I (1838) ©. 464. 

55) Auch jene neueren Schrififteller, welche im der Geſammtſache ein künſtliches 
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4) Auch ein Pfandrecht an der Geſammiſache als foldyer als 
einem künſtlichen ideellen Object wird häufig angenommen 5% und 
daraus zu erklären verfucht, daß der Bfandgläubiger alle einzelnen 
fpäter hinzukommenden Sachen welche zur Zeit der Realifirung Des 
Pfandrechts die universitas ausmachen veräußern dürfe 57; ja manche 
Schriftfteller glauben hieraus den Sat ableiten zu Tönnen, daß bei 
der Verpfändung einer Sachengefammtheit die aus der Verbindung 
beraustretenden Sachen ſtets vom Pfandnexus frei werben müffen °. 
Bei näherer Betrachtung zeigt ſich aber auch dieſe Annahme als halt⸗ 
[085%. Das Pfandrecht als ein dingliches Recht ergreift immer nur Die 
einzelnen Sachen und die Verpfändung einer Geſammiſache ift nichts 
anderes als Die Verpfändung aller einzelnen gegenwärtig und künftig 
binzulommenden Sachen, welche unter den Collectivbegriff fallen ©. 
Daß Pfandrecht ergreift deßhalb auch die einzelnen Stüde, welche 
fpäter zur universitas hinzufommen ; dagegen liegt e8 an fich durch⸗ 
aus nicht in der Verpfändung einer Sachgefammthelt, daß mit Dem 
Heraustreten einer Sache aus der universitas daß an Ihr beſtehende 


ineelles Rechtsobject fehen, nehmen an, daß an ihr als ſolchem Befig nicht ſtatt⸗ 
finde; fo 3.B. Puchta Vorleſ. IS. 74, Warnfänig im Arhiv ©. 194 — 
4196, Bangerow1 ©. 126 lit. a, Sintenis 1 ©. 436 Note 67. Allem diefe 
Schriftiteller motiviren es nirgends, warum gerabe hier „ber natürlicge Zuſtand 
überwiegt,” warum „fehr confequent das neue ibeelle Object unmöglich beieflen 
werben koͤnne“ und andererfeits dennoch Eigenthum und bingliche Rechte an ber 
Geſammtſache als folcher möglich fein follenz vgl. auh Wächter Grörter. I 
©. 17. 18, Heimbach im Rechtsler. IX ©. 491. 492. 

56) So 3. B. von Warnfönig im Ardiv ©. 197—200, Sintenis I 
€. 437. 688. 639, Puchta Inftitut. Il S. 519 Note i Vorleſ. IS. 73 Nr. 6, 
Vangerow lS. 126 lit. b. 

57) 1.43 pr. D. de pignor. (34, 4) Grege pignori obligato quae postea 
nascuntur tenentur: sed et si prioribus capitibus decedentibus totus grex 
fuerit renovatus pignori tenebitur. cf. I. 34 pr. eod. 

58) So Warnkönig a. a. O. Vangerow ſa. a. O. meint, daß nur in 
einem ſolchen Fall, wenn Die aus der universitas heraustretenden Sachen vom 
Pfandnexus frei werden, von einer juriftifchen universitas gefprochen werben 
fonnez vgl. Note 28 und 44. 

59) Dal. Mühlenbrucd im Archiv S. 377—879, insbeſ. aber Wächter 
Erörter. 1S. 20— 325, 

60) Es ift die Derpfändung einer Sachgefammtheit fomit nur ein kürzerer 
Ausdrud für die Berpfändung aller einzelnen Sachen, welche gegenwärtig das 
Begriffsganze ausmachen und fpäter zu denfelben hinzukommen. Dieß fieht man 
ganz deutlich an der Berpfändung des Bermögens als einer Sachgefanmtheit im 
weitern Sinn (f. im Tert Nr. III), da im früheren römifchen Recht dafür die 
Formel befand : quidquid in bonis habeo habiturusvo sim. 
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Pfandrecht erlöfchet. — Auf dem bier bekaͤmpften Standpunkt ſteht 
Denn auch das öflerreichifche Geſetzbuch ($. #52) 62. 

U. So wie Inbegriffe von (körperlichen) Sachen fo föunen auch 
Inbegriffe von koͤrperlichen und unkörperliden Sachen d. i. von 
Saden und VBermögeusdrechten aller Art, ja auch Inbegriffe von Ver⸗ 
wmögensrechten allein (von Forderungen und Schulden überhaupt 
oder von einer gewiffen Gattung) im Rechtsverkehr als eine Ge⸗ 
Sammtheit in Betracht fommen (Sadhgefammtheit, Geſammt⸗ 
heit im weitern Sinn universitas rerum corporalium et incorpo- 
ralium) fo 3. ®. das ganze Bermögen einer lebenden oder verftorbes 
nen Perfon, das Heirathögut, ein Handelsgeſchaͤft mit allen Activen 
und Paffiven ® u. f. f. — Diefe Sachgefammtheit befteht aus einem 

- Inbegriff von vermögensrechtlichen Beziehungen und Verhaͤltniſſen 
eined Subjects, welche in gewiflen Beziehungen ald ein Ganzes bes 
Handelt werden; es ift fomit immer ein Bermögen um welches es 
ſich handelt. So wie ed aber ganz unpaffend ift Diefe Sachgeſammt⸗ 
heit im weitern Sinn, die universitas rerum corporalium et incor- 
poralium al8 eine universitas juris der universitas facti entgegen 
zu jegen, da aud) eine Heerde, eine Bibliothek u. f. f. eine universitas 
Juris d. h. eine in juriftifcher Beziehung relevante Sachgeſammtheit 
iſt 61, fo ift es andererſeits ganz unrichtig (vgl. Nr. I) befondere Rechts: 

61) Über das befondere Recht der taberna oppignorata (l. 34 pr. D. de 
pignor. 20, 4) vgl. Wächter Erörter. I S. 21. 22. — Bekanntlich iſt dieſe 
Frage im gemeinen Recht fehr deftritten. 

62) So wie nach öfterreichifchen Recht an per Gefammtfache als folcher Eigen: 
thum (5. 427 a. b. G. B.), fo iſt an ihr ale ſolcher auch Pfandrecht möglich ($. 452 
a. b. G. 3.) und auch hierbei findet. g. ſymboliſche Tradition ftatt vgl. Zeillerll 
S. 28. 357.258. Der Pfamdgläubiger hat fomit ein Pfandrecht an den einzelnen 
zur Zeit der Realifirung desfelben die Sachgeſammtheit conftituirenden Sachen, 
3. B. anden Schafen, welche zur Zeit per Berwirklichung des Pfandrechts bie Heerbe 
ausmachen. Dagegen gilt nach öſterreichiſchem Recht wohl ganz allgemein der 
Grundſatz, daß mit dem Heraustriit der einzelnen Sache aus der universitas ber 
Pfandnexus aufhöre (a. A. Zeiller 11.28) : aber nicht aus dem Grund, weil 
dieß etwa im Begriff der Berpfändung einer universitas liegt, fondern deßhalb 
weil an ben einzelnen Sachen als folchen nach öfterreichifchem Recht nur ein Fauſt⸗ 
pfand flattfinden kann. Auch dieſe Beflimmung des öfterreichifchen Geſetzbuchs 
(vgl. Note 48) ift öfters verfannt worben, fo z. B. von Schufler in ber angef. 
Abhandl. S. 238 Note 45 die richtige Auffaffung derfelben findet fi} bei Nippel 
116. 460, Stubenraug II S. 38. 

63) 1. 64 D. de leg. III 1. 88 pr. eod. 1. 77 8.46 D. de leg. U. Bgl. 


Mühlenbruch im Archiv S. 850. 351. 
64) Vgl. Wachter Handb. 1 S. 239 — 242. Es fommt häufig vor, daß 
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grundfäge aufzufuchen und aufzuftellen, welche von den Sachge⸗ 
fammtheiten im weiteren Sinn im Gegenfag zu den f. g. universi— 
tates facti gelten follen. Überhaupt läßt fih für die Sachgeſammt⸗ 
heiten im weitern Sinn gar.nichts Allgemeines geben, fondern «8 
fommt durchaus auf die Beichaffenheit der einzelnen Fälle an®5, 
deren Darftelung im Syftem an verfhhiedene Orte gehört 86. 


man den Ausdruck universitas juris gebraucht, um ein gewifles Vermögen zu 
bezeichnen, fo z. B. Kierulff 1 S. 324, Brinkmann Handeler. $. 36 fa. 
Allein will man ſchon ven Gegenfaß diefer Sachgefammtheit im weiteren Sinn 
zur Sachgeſammtheit (im engern Sinn), welche bloß aus Eörperlichen Sachen 
befteht (universilas rerum corporalium, universitas rerum im engern Sinn) 
mit einem furzen Ausdruck bezeichnen, fo dürfte es wohl beffer fein im Unters 
fehiebe von der universitas rerum (im engern Sinn) von einer universitas 
jurium zu fprecdjen. 

65) So z. B. in Anfehung der Erbſchaft ale Gegenfland der Univerfals 
fucceffion des Erben und andererfeits als Gegenftand der Singularfucceffion wie 
z. B. beim Erbfchaftsverfauf oder beim fideicommissum hereditatis alienae; 
fo ferner in Anfehung der Schenkung eines ganzen Bermögens, der Ablöfung 
eines Gefchäfts, der Übernahme aller Activen und Baffiven einer aufgelöften 
Hanbelsgefellfchaft u. ſ. f. 

66) Über dieſe ſyſtematiſche Stellung vgl. Kierulff I ©. 322 Note*, 
Sintenisl ©. 485 in der Note, Pucht a Vorlef. 1S. 78 Nr. 1. 











Vierte Abtheilung. 
Das fubjective Privatredt. 


Zwölftes Lapitel. 
Bon dem fubjectiven Privatrecht im Allgemeinen. 
I. Begriff und Natur des Privatrechts im fubjectiven Sinn. 


8. 58. Ein Privatrecht im fubjectiven Sinn ift die von dem ob» 
jectiven Recht anerfannte Herrfchaft des individuellen Willens. Ver⸗ 
möge des fubjertiven Privatrechts ift der Berechtigte befugt, in den 
durch das objective Privatrecht geregelten Beziehungen zu handeln 
und von Dritten Handlungen oder Unterlafjungen zu fordern. Das 
Privatrecht im fubjectiven Sinn ift eine Macht, welche einer Perſon 
über Berfonen oder Sachen zufteht, eine Macht, weldye ver Wille über 
andere Willen hat!. Diefer feiner Macht kann fich der Berechtigte 
in der Regel? mit feinem Willen entäugern, er Tann ſich des ihm 
zuftehenden Rechtes entfchlagen und auf dasfelbe verzichten: dieſe 
Berzichtbarfeit ifl der regelmäßige Charakter des Privatrechts im ſub⸗ 
jectiven Sinn. Diefe Verzichtleiftung kann in der Weife gefchehen, 
daß der Berechtigte fein Recht aufgibt, ohne es auf einen andern zu 
übertragen (Verzicht im engern eigentlichen Sinn) , oder in der Art, 
daß er fich feines Rechtes Durch Übertragung desfelben an ſich oder 


4) Bol. Kierulff J ©. 154. — 158 (der mit Unrecht in dieſer Beziehung 
einen Unterfchieb zwifchen dem heutigen und dem römifchen Recht finden will) und 
Stahl Redtsphilof. II S. 277 fg. 

2) Die Ausnahmen von diefer Regel werden am betreffenden Ort angegeben 
werden. — Die Möglichkeit des Verzichts bezieht fich immer nur auf bie concreten 
Rechte, mögen biefe nun jura communia oder singularia fein; auf natürliche 
Zuftände, welche die Duelle von Rechten find, kann felbftverftändlich nicht ver⸗ 
zichtet werben I. 84 D. de pact. (2, 13). 
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der Ausübung nach auf einen andern begibt, dafern nicht die befon- 
dere Ratur des Rechtes felbft oder befondere geſetzliche Vorſchriften 
diefer Übertretung im Wege ftehen :. 

Aus dem Begriffe eines Privatrechts folgt *: 

4) Jedes Privatrecht kann nur einer (phyſiſchen oder juriftifchen) 
Perſon zuftehen, da jedes Recht in einer Willensherrichaft befteht. 
Wenn demnad von Rechten gefprochen wird, welche einer Sache zu⸗ 
ftehen oder an eine Sache gefnüpft find, fo dient dieß nur zur Be: 
zeichnung der befondern Rechtsform, durch welche in folchen Fällen 
die Perſon des berechtigten Individuums beftinmt wird (vgl. unten 
8. 68). 

2) Jedes Privatrecht hat einen Gegenfland auf den es gerichtet 
ist, einen Inhalt zu dem es befugt, einen Umfang in dem ed wirkfam 
it; hiervon wird im folgenden Paragraph gehandelt werden. Yerner 
fegt jedes Recht zu feiner concreten Eriftenz einen von dem objectiven 
Privatrecht anerkannten Rechtsgrund voraus, durch welchen es fi 
in einem beftimmten ‚Subject verwirklicht. 

3) Da jedes Privatrecht eine durch das objective Recht einge: 
räumte Herrſchaft ift, fo kann es kein Privatrecht geben, deſſen In: 
halt im Widerfpruch ftände mit dem objectiven Recht. Es kann da: 
ber Fein Privatrecht eriftiren, welches auf dasjenige gerichtet wäre, 
was das objertive Recht als unzuläffig erklärt; es gibt fomit insbe: 
fondere fein Privatrecht an Sachen die dem Verkehr entzogen find 
(98. 3141. 356 a. b. G. B.), noch ein Recht auf Handlungen, Die 
juriftifch unmöglich find oder Die gegen die guten Sitten (contra bo- 
nos mores) verftoßen und daher unerlaubt find, ebenfowenig als es 
ein Recht auf phyſiſch Unmögliches geben kann (98. 878—880 a. b. 
G. B.). 


4) Jedes Recht ſetzt zu ſeiner Exiſtenz und ſeinem Fortbeſtehen 
ein juriſtiſches Intereſſe auf Seite des Berechtigten voraus 3; dieſes 
3) Vol. hierüber unten $. 64. 65. ’ 

4) Vgl. über das Folgende insbef. Wächter II $. 32. 

5) Vgl. hierüber die Ausführungenvonföhrinfeinemund Grolmann's 
Magazin Bol S. 480 fg., Schweppelg. 145 Nr. 3. — Daher iſt 3. 2. der 
Vertrag worin man Jemanden verfpricht, ohne deſſen Einwilligung fein Grundſtück 
nicht zu verkaufen, in ber Regel nichtig (1.64 D. de pact. 2, 44) ; baher beſteht eine 
Seritut nicht zu Recht, welche dem Berechtigten feinen Bortheil gewährt 3. 8. 
eine Servitut des Inhalts, daß der Beſitzer des dienſtbaren Gutes auf demfelben 
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juriſtiſche Intereſſe wird in der Regel ein vermögensrechtliche® In⸗ 
terefie fein ®, in manchen Faͤllen kann aber auch ein fittliches Intereſſe 
ja ſelbſt ein auf individuellen Neigungen und Berhältniffen beruhen» 
des Intereffe ausreichen um ein Recht zu begründen?. Hat das In⸗ 
terefie aufgehört, indem der Zweck, zu deffen Erreichung das Recht 
eingeräumt wurde, bereits realifirt ift ober nicht mehr realifirt wer: 
den fann fo muß audy dad Recht felöft in Folge des Wegfalls des 
juriftifchen Intereſſes aufhören >. 


nicht fpazieren gehe (1. 88 1. 89D. de S. P. U. 8, 2 1. 8 pr. 1. 45 pr. D. de ser- 
vit. 8, 4 ; nicht entgegen flieht 1. 49 D. eod. vgl. über diefe Stelle Löhr a. a. O. 
S. 5483 fg.); deßhalb find Verträge zu Ounften Dritter in der Regel ungiltig, 
weil ver allein aus dem Bertrag berechtigte Promiffar in der Regel kein Interefle 
an der Srfüllung des Vertrags hat (l. 88 8. 47 1.95 D. de V. O. 8. 49 I. de 
inutil. stipul. 3, 49 [20] $. 881 0.6. ©. B.); daher befteht das Pfandrecht 
nicht zu Recht, wenn es einem andern als bem Creditor z. B. dem solutionis 
causa adjectus beftellt wurbe (l. 28 1. 83 D. de pignor. 20, 4) ; andere Anwens 
dungen jenes Grundſatzes ſ. in 1. 97 9. 1D. de V. O, in. 74 pr.D.de condit. 
(35, 4), nl.2$.4D. si quis in jus vocat. (2, 3) u. ä. m. 

6) So insbefondere bei Obligationen 1. 9 $. 2 D. de statulib. (4, 7)— ea 
enim in obligatione consistere quae pecunia lui praestarigue possunt. 1. 25 
S. 1D. de O. et A. Ein foldhes vermögensrechtliches Intereſſe muß auch nach 
oͤſterr. Recht vorhanden fein, wenn von einem obligatoriſchen Vertrag ($. 864 fg. 
a. b. G. B.) die Rede fein fol. Daherifl z. B. der Vertrag, daß uns Jemand nach 
Tiſch zum Spazierengehen abhole, mit uns ins Gaſthaus gehe, daß unfer Nachbar 
nicht Clavier fpiele, daß Jemand das ihm ſchädliche Weintrinfen unterlaffe u.f.f. Fein 
Bertrag, ber auf civiliſtiſchem Gebiet von Intereffe wäre; vgl. oben $.47 Notes. 

7) Solann eine Bräbialfesvitut giltig beſtellt werden, wenn dadurch zwar nicht 
die Ertragsfähigkeit des herrſchenden Grundſtücks wohl aber die Annehmlichkeit des- 
felben erhöht wird (1. 8 pr. D. de aqua quotid. 43, 20 $. 473 a. b. G. B. vgl. 
Schrader civiliſtiſche Abhandlg. 1816 Abth. II Nr. 6). — Fälle, in welchen ein 
fitiliches Interefje (ein Affectionsinterefle) Hinreicht eine Forberungzubegrünben 
(vgl. oben $. 47 Note 24) f. in l.54 pr. D. mand. (47.4) — placuitenim pru- 
dentioribus affectus rationem in bonae fidei judiciis habendam |. 86 D. de 
bon. libert. (88, 2) I. 6. 7 D. de serv. export. (48, 7) I. 74 pr.D. de condit. 
(35.4) ; einen andern Fall f. in I. 35D. de minor. 4.4 (vgl. 8.231 0.6..8.); 
vgl. hierüber Buchta Pandekt. S. 220 Note I Inftitut. ITS. 4 und Buchka 
Die Lehre von der Stellvertretung bei Gingehung von Berträgen (1852) ©. 190 fg. 

8) 1.8$. 6 D. mand. (47, 4) Mandati actio tunc competit, quum coe- 
pit interesse ejus qui mandavit: ceterum si nihil interest cessat mandati 
actio et eatenus competit quatenus interest. Ut puta mandavi tibi ut fun- 
dum emeres, si intererat mea emi teneberis: ceterum si eundem hunc fun- 
dum eg0 ipse emi vel alius mibi, neque interest aliquid cessat mandati actio. 
Mandavi ut negotia gereres: si nihit deperierit quamvis nemo gesserit aut 
si alius idonee gesserit cessat mandali actio. Et in similibus hoc idem erit 
probandum. Darum hört eine Sersitut auf, wenn fie dem herrfchenden Grund⸗ 
ſtück feinen Bortheil mehr gewähren kann, ſo z. B. fann bie servitus ne prospe- 
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5) Das Recht gewährt dem Berechtigten eine Herrichaft, welche 
er erforderlichen Falles zwangsweiſe geltend machen Tann. Wird 
nemlich die Herrſchaft, welche das Recht einräumt, geflört oder Das 
Recht felbft beftritten, jo kann der Berechtigte in manchen Fällen uns 
mittelbar felbft den erforderlichen Zwang anwenden; in den meiften 
Fällen jedoch iſt zur Durchfegung des Rechts die Anrufung richter- 
licher Hilfe erforberlich. 

- Mit dem Rechte ift von felbft die Verbindlichkeit gefegt; 
denn das Recht ift die Herrfchaft des Willens über andere Willen 
und die dritten Berfonen find daher genöthigt diefe Herrſchaft anzu: 
erkennen und ihr nicht zuwider zu handeln. Rechte und Berbindlich- 
feiten find ohne einander nicht denkbar, fie find correlate Begriffe 2. 
Das Reit und die Verbindlichkeit bilden den Inhalt des duch das 
objective Recht geregelten Berhältniffes: fie machen nicht, wie man 
früher öfter behauptet hat 10, das Rechtsverhälmiß aus, fondern fie 
gehen aus demfelben hervor. 

Aus dem Begriff der privatrechtlichen Verbindlichkeit folgt: 

1) So wie das Recht nur einer Perſon zuftehen kann, fo kann 
auch eine Verbindlichkeit nur einer Perfon obliegen, da alle privat: 
rechtliche Verbindlichkeit in der Verpflichtung zu pofitiven oder nega⸗ 
tiven Handlungen befteht und ein Rechtöverhältnig nur zwilchen 
Perjonen beftehen kann. Eine Sache kann nur Gegenftand des Rech⸗ 
tes fein; wenn man fich daher oft dahin ausbrüdt, Die Sache felbft 
jei verpflichtet, verbunden (obligatio rei), fo fol damit nur gefagt 
fein, daß das Recht an und auf der Sache ſelbſt unmittelbar hafte 11. 
Auch ift in dem Falle, wenn die Berpflichtung zu einer pofitiven 
Leiftung zunächft an eine Sache geknüpft ift, dieß nur eine befondere 


ctui officiatur nicht fortdauern, wenn zwifchen den beiden Grundftücen ein Haus 
aufgebaut wird, welches dem herrfchennen Grundſtück Die Ausficht benimmt (1. 6 
pr. D. si servit. vindic. 8, 5 cf. 1. 486 $.4 D. deV.O. Bgl. E. Hoffmann 
Die Lehre von den Servituten nach röm. Mecht I [1838] ©. 44) 5 daher hört bie 
Sorietät auf, wenn ber Zweck erreicht ift oder nicht mehr erreicht werben kaun 
($. 12085 a. b. ©. B.); ein anderes Beifpiel f. in l. 82 D. loc. (19, 8). 

9 Nur darf man dieß nicht dahin ausbrüden jus und obligatio feien cor- 
relata, da bie obligatio im technifchen Sinn eine viel engere Bedeutung hat; 
vgl. hierüber unten $. 62 insbeſ. Note 14. 42, 

410) So z. B. noch Schweppels. 444. 
41) Vgl. unten $. 64 und 8. 62 Note 9. 
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Rechtsform um die verpflichtete Berfon und die Natur des Rechtes 
näher zu beftimmen (vgl. hierüber weiter unten $. 63). 

2) Sowenig es ein Recht auflinfittliches oder auf juriftifch oder 
phyfiſch Unmögliches geben Tann, fo wenig fann es eine Verbind⸗ 
lichfeit hierzu geben 12, 

3) Während das Recht dem Berechtigten eine Befugniß gibt, 
zwingt die Verbindlichkeit den Verpflichteten zu (pofitiven ober ne 
gativen) Handlungen 13, Während daher der Berechtigte fich feines 
Rechtes entäußern kann, kann ſich der Berpflichtete nicht einfeitig der 
ihm aufliegenden Berbinblichkeit entledigen; während der Berechtigte 
in der Regel fein Recht beliebig auf Andere übertragen kann, kann 
der Berpflichtete ohne Einwilligung des Berechtigten feine Verbind⸗ 
lichkeit nicht von fich ab auf Andere waͤlzen. Nur dann und infofern 
als die Verbindlichkeit an ein verzichtbares Recht bloß als unfelb» 
ftändige Folge oder als Laft desfelben geknüpft ift, kann fich der Ver⸗ 
pflichtete Durch Aufgeben des Rechtes von der Berbindlichkeit bes 
freien 14, 

4) Da das Recht einen zwingenden Charakter trägt, kann ihm 
feine Verbindlichkeit gegenüber flehen, deren Anerkennung und Er⸗ 
füllung lediglich in der Wilfür des Berpflichteten fände15. Doch 
koͤnnen einzelne Modalitäten der Leiftung in die Willtür des Bers 
pflichteten geftellt fein, wenn nur der beflimmte nicht ganz bedeu⸗ 
tungslofe Inhalt der Verbindlichkeit in einer Weife fetfieht, welche 
ihn unabhängig macht von der Willkür des Verpflichteten 16, 

5) Der Verpflichtete muß gerade dasjenige leiften was den Ge: 
genftand feiner Verbindlichkeit, den Inhalt des ihm gegenüber ftehen: 


412) 1.4185 D. de R. J. Impossibilium nulla obligatio est (cf.c. 7. deR.J. 
in VL.) 1.4 C. de inutil. stipulat. (8, 89) — cum omnia quae contra bonos 
moresvel in pactum vel in stipulationem deducantur nullius momenti sunt. 
8.878 a. b. G. B. 

13) 1.408 D. de R. J. Debitor intelligitur is a quo invito exigi pecunia 
potest. 

44) Säalle diefer Art f. in I. 64 D. de usufr. (7, 4)1. 6$. 2 D. si serv. 
vind. (8, 5) 65. 483. 508 a. b. G. B.; f. ferner weiter unten $. 63. 

15) 1.4088. 4 D. de V. 0. Nulla promissio polest consistere quae ex 
voluntate promittentis statum capit. I. 47 eod. 1. 8D. de O. et A. Sub bac 
conditione si volam nulla fit obligatio; pro non dicto enim est quod dare 
nisi velis cogi non possis —. 1. 48 C, de contrah. emt. (4, 38). 

46) 1. 9% 1. 448 pr. D. de V. 0. $. 904 a. b. G. 2. 
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den Rechtes ausmacht (vgl. 85. 1442. 1443 a. b. G. B.). Aus: 
nabmsweife 17 aber fann der Berpflichtete ermächtigt fein ftatt defſen 
etwas anderes zu leiften und ſich dadurch von feiner Verbindlichkeit 
zu befreien. Dieß ift die f. g. alternative Ermädtigung (fa- 
cultas alternativa, jus alternativum) 18, In diefem Falle ift bie 
andere Leiftung nicht Gegenfland der Verbindlichkeit; der Berechtigte 
kann diefe Leitung gar nicht, nicht einmal alternativ fortern ; Der 
Berpflichtete ift nur befugt diefe Keiftung der gefchufdeten zu fubſti⸗ 
tuiren und ſich Dadurch von feiner Verbindlichkeit zu befreien. Daber 
ift diefer Fall wefentlich verfehieden von dem der alternativen 
Verbindlichkeit (obligatio alternativa) d. h. einer Verbindlich⸗ 
feit, welche fihon an fich auf zwei oder mehrere Leiftungen in der Art 
gerichtet ift, daß nur Die eine derfelben zu gefchehen bat. In diefem 
legtern Kalle find alle Leiftungen verfprochen, zwar nicht alle mit 
einander, aber doch die eine oder die andere (duo sunt in obliga- 
tione) und bat wohl auch bier in der Regel der Verpflichtete die 
MWahl1?, fo kann diefe doch immerhin auch dem Berechtigten zuftes 
hen?°, Bei der alternativen Ermächtigung dagegen iſt. nur die eine 
Zeiftung in obligatione und die andere in solutione (una in peti- 
tione duo in solutione), daher der Verpflichtete in dieſem Yalle wes 
fentlih und ausnahmolos das Wahlrecht hat?!. Während bei Der 
alternativen Verbindlichkeit, da alle Leiftungen wenn auch nicht vers 
eint doch alternativ geſchuldet werden, der Kläger, wenn wie dieſes 


47) Diefe Fälle kommen nicht bloß im Obligationsrecht vor (3. B. bei der 
Verletzung über die Hälfte $. 984 a. 6. G. B.), fondern auch im Sachenrecht, 
nemlich beim Pfanbrecht, indem ber britte Befiger, der mit der hypothekariſchen 
Klage belangt wird, nur verpflichtet iſt die Sache zu dimittiren, ſich aber hiervon 
dadurch befreien fann, daß er die Schulb wofür die Sache verpfändet iſt bezahlt. 

18) Vgl. hierüber Schweppe 18. 146 Nr. 8, Wächter II S. 4198 — 200. 

49) 1.4108. 6 D. solut. matrim. (23, 3) — nam et cum illa aut illa res 
promittitur, rei electio est utram praestet. $. 906 0. b. G. 8. 

20) Dann nemlich wenn durch Feſtſetzung der Barteien dem Berechtigten bie 
Wahl überlafien wurbe (I. 10 8. 6 cit. 8. 907 a. b. G. 3.) oder wenn fie dem 
Derechtigten zufolge der Natur des abgefchlofienen Gefchäfts zufteht wie 3. 2. 
bei der Hinzufügung einer lex commissaria (l.21.4$.2D.h. t. 48, 3) ober 
im Fall des $. 1085 a. 6. ©. B. Nach römifchem Hecht fteht auch dem Legatar 
in der Regel das Wahlrecht zu (1. 34 $. 44 D. deleg. I), nach öſterr. Recht jedoch 
bem Erben ($. 656 a. 6. G. B.). 

21) Würde der Verpflichtete dem Berechtigten das Wahlrecht einräumen, fo 
ginge hiermit die alternative Ermächtigung in eine alternative Verbindlichkeit 
über; vgl. Wächter Note 6. 
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die Regel ift der Schuldner die Wahl hat, auf alle Leiftungen alter- 
nativ Magen muß und die Berurtheilung auf alle Leiftungen alternativ 
zu erfolgen hat, kann bei der alternativen Ermächtigung bloß auf die 
eine fchuldige Leiftung geklagt und bloß auf fle verurtheilt werden 22. 
Geht bei der alternativen Ermächtigung der allein gefchuldete Gegen» 
ftand durch Zufall zu Grunde, fo wird der Verpflichtete hierdurch von 
jeder Verbindlichkeit befreit 23. Bei der alternativen Obligatio da⸗ 
gegen erlifcht die Obligatio durch den cafuellen Untergang ber einen 
geichuldeten Sache nicht, fondern fie verwandelt ſich aus einer obli- 
gatio alternativa in eine obligatio simplex *. Rach öfterreichifchem 
Recht befteht dieſer legtere Unterſchied freilich nicht in voller Schärfe, 
da das öfterreichiiche Geſetzbuch ($. 907) in nicht zu billigender Weiſe 
die Beftimmung getroffen hat, daß im Falle des cafuellen Untergangs 
eined der mehrern Wahlftüde der Wahlberechtigte „an den Vertrag 
nicht gebunden fein folle“ 25. 


22) Würde der Kläger in einem folchen Fall alternativ Hagen, fo iſt bie Klage 
zwar nicht als fehlerhaft zu verwerfen, fleift aber als bloß auf die wirklich geſchul⸗ 
dete Leiftung geftellt zu betrachten (vgl. Glück XVII $. 1029 insbeſ. ©. 74 fg.) ; 
verurtheilen kann ber Richter ftreng genommen nur auf die ſchuldige Leiftung, doch 
fann er im Urtheil auch ber alternativen Ermächtigung erwähnen, etwa daß ber 
Beklagte die ſchuldige Leiftung zu verrichten Me ſfalls er nicht lieber vorziehe 
das in ber alternativen Ermächtigung Liegende zu thun. Sollte das Urtheil auch 
alternativ gefaßt fein (wie dieß insbefendere häufig bei Pfanpflagen vorfommt: 
dimitte aut solve),, fo ift dasfelbe doch nur in dem angegebenen Sinn zu vers 
ſtehen; vol. Gluſck XVII S. 71 fg., Bangerow II S.8823, Wächter Notes. 

33) Daher wird 3. B. der dritte Befiger der Pfandfache vellfommen frei, 
wenn diefelbe durch Zufall zu Grunde geht. 

34) 1.3848.6D.deC.E. (48, 4)1.10 8. 6 cit. i. f. 1.95 8. 4 D. de so- 
lut. {46, 3) ; vol. Göſchen Borlef. 1 ©. 254, Savigny Ob. R.1 5.897, 
Bangerow ITS. 23. 

235) Die Berfafler des öfterr. Geſetzbuchs haben fich in dieſer Beziehung an das 
preußifche Landrecht angefchloffen, welches die gleiche Beftimmung getroffen hat 
11.44 8.35.27). Hiernach wird die Möglichkeit ver Ausübung der Wahl als Be: 
dingung, fomit der ganze Bertrag als ein bedingter angefehen (vgl. Ko ch Recht der 
Forderungen 1S. 36 fg.) 5 fo fagt Zeiller IS. 95: „If auch nur eines ber 
Wahlſtücke durch Zufall vernichtet oder beſchädigt worden oder in Berluft gerathen, 
fo fallt in Hinficht auf den Wahlberechtigten vie Bedingung feiner Verbindlichkeit, 
nemlich die freie Wahl weg, die vielleicht eben dieſes Stüd getroffen haben würde.” 
Daß diefe Auffaffung theoretifch ganz verfehrt fei, leuchtet von felbft ein: dadurch 
baß mehrere Leiftungen alternativ verfprochen find, kann der pure abgeſchloſſene 
Vertrag an fich nicht zu einem bedingten werben, da Die Bedingung die Eriftenz des 
Dertrags, die Wahl einer aus den mehreren gefchuldeten Sachen aber nur die Er⸗ 
füllung des Vertrags betrifft (1.488 8.4 D. deV.O.Cum pure stipulatus sum 
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Nur dann wenn die angegebenen Borausfegungen vorhanden 
find, fann von einem Brivatrecht im technifchen Sinn die Rede fein. 
Man pflegt jedoch häufig aud auf dem Gebiet des Privatrechts Den 
Begriff Recht ih der weiten unjuriftiichen Bedeutung zu nehmen, in 
welcher er jedes Dürfen, jedes Erlaubtfein, jeve Faͤhigkeit zur Bor: 
nahme einer Handlung bedeutet und fpricht auch in ſolchen Fällen in 
ganz unpaſſender Weife von einem Privatrecht. So fpricht man häu⸗ 
fig von einem Recht zu geben , zu fahren, zu reiten, feine Wohnung 
zu ändern, Waaren hier oder dort zu faufen, einen Degen zu tragen, 
ein Teftament zu errichten, zu heirathen u. f. f. Diefe Darftellung 
welche fich. nicht nur bei den älteren Schrififtellern 2°, fondern felbft 
noch in neueren Werken 27 findet und welche zunächft die Beranlaffung 
zur Unterjcheidung der Handlungen in res (actus) merae facultatis 
(Handlungen bloßer Willfür) und non merae facultatis wurde (vgl. 
unten $. 68), ift nur geeignet den wahren Standpunft zu verrüden 


illud aut illad deri —). Daß es aber auch praftifch ganz unzulömmlich fei, die 
alternative Obligatio als unter ber ſtillſchweigenden Bedingung abgefchloflen anzu⸗ 
fehen, daß vor Her Ausübung der Wahl fein Wahlſtück zu Grunde gegangen fei, er: 
gibt fich daraus, daß in Folge der Beftimmung des $. 907 a. b. G. B. derjenige, 
der aus einer Heerbe von 500 Schafen 5 ohne nähere Bezeichnung verfauft, durch 
den zufälligen Untergang eines aus den 500 Schafen bereihtigt ift den ganzen Ber- 
trag aufzurufen (vgl. Koch ©. 37). — Die Beftimmung des preuß. Landrechts und 
des öfterr. Geſetzbuchs dürfte wohl zunächfi durch die Erwägung hervorgerufen wor⸗ 
den fein, daß es unbillig fei den Schuldner, der zwifchen dem fchlechteren und dem 
befjeren Stud die Wahl hatte, durch den cafuellen Untergang der fchlechteren Sache 
in eine fchlimmere Lage zu verjepen: allein für dieſen Fall hätte es vollkommen ge 
nügt, im Einflang mit den Beitinnmungen des gemeinen Rechts, dem Schulbner bie 
facultas alternativa einzuräumen, ſich durch die Leiſtung der aestimatio der zu 
Grunde gegangenen Sache von feiner Verbindlichkeit zu befreien 1.47 8.3 D. de 
leg. I vgl. Bangerow III S. 23. — Übrigens ift es wohl zu beachten, Daß die 
Beftimmung des $. 907 a. b. ©. B. fich bloß auf alternative Obligationen ex 
contractu nicht überhaupt auf alternative Obligationen beziehe; es wirb daher 
3. B. der Erbe, wenn eine von ben alternativ legirten Sachen ($. 656.6. G. 3.) 
zu Grunde ging, dadurch von der Entrichtung des Legats durchaus nicht frei. 

26) Dal. Rave Principia universae doctrinae de praescriptione ete. 
(edit. 8. 4790) $.43, Dabelow Über die Verjährung I (1805) ©. 428. II 
(1807) ©. 88, Glũck I8§. 45, Höpfnerg. 400. 

37) So bei Unterholzner Juriftifche Abhandlungen (1810) Nr. III der 
biefe angeblichen Rechte abfolute Forderungsrechte nennt (S. 142. 475 fg.), 
Heife Grundriß ©. 16 Notes, Weningl$. 31, Schilling 1$. 46, der 
Note c von einem Recht fpricht, feine körperlichen und geiftigen Kräfte auf jede 
erlaubte Art zu gebrauchen, feine Gedanken durch Rede und Schrift Andern mit⸗ 
zutheilen, Gigenthum zu erwerben, Berträge abzufchließen u. f. f. 














— 
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und in die Lehre von den Privatrechten Verwirrung zu bringen. Es 
ift nemlich in den angeführten Fällen ein Privatrecht im technifchen 
Sinn durchaus nit vorhanden. Jene Handlungen find nichts an- 
deres als freie Äußerungen, beliebige Ausflüfle ver Perfönlichkeit 28; 
wollte man jede Handlung die der Menfch vornehmen darf als ein 
concreted Recht auffaffen, fo hätte man eine unendliche Reihe von 
Befugniffen aufzuzählen, welche übrigens ohne alles praftifche In« 
terefje wären. Dieſer Mißbrauch, der mit dem Begriff des Privat: 
rechts im fubjertiven Sinn getrieben wird, ift ein Reft der älteren 
naturrechtlichen Auffaffung, welche ihr ganzes Syſtem auf den Begriff 
der fubjectiven Rechte und auf das Princip individueller Freiheit 
bauend Die concreten Zuftände in eine unendlihe Menge abftracrter 
Berechtigungen auflöfte und bei jeder von ihnen unterfuchte ob und 
inwiefern diefelbe im Naturrecht gegründet fei oder nicht ??. Von die⸗ 
fem Standpunft aus müßte man von einem Recht zu riechen, zu nies 
fen, zu gähnen, auf einem Fuß zu ftehen u. f. f. fprechen 3°. Was dad 


28) Daher finden, wenn Jemand im Gehen, Bifchen, im Gebrauch feiner 
Sachen, im Verkaufen feiner Waaren, im Gebrauch feiner perfünlichen Freiheit 
oder feiner Beiftesfräfte gehindert wird, nicht verfchiedene Klagen nach einer 
etwaigen Verſchiedenheit des verlegten angeblichen Rechts flatt, fondern immer 
nur bie eine actio injuriarum, welche zum Schuß der Perfönlichkeit des Ber: 
legten dient; 1.44 8.91.48 8.8.71. AS pr. $. 83 I. 28. 34 D. de injur. (47, 
10)1.25D.deA.E.V. 

29) Diefe ältere naturrechtliche Behandlungsmweife hat ſchon Schiller ge 
geißelt in dem befannten Diftichon:: 

Sahre lang ſchon bevien’ ich mich meiner Nafe zum Riechen 
Aber Hab’ ich an ihr auch ein erweisliches Recht ? 

30) GE foll hier übrigens die praftifche und politifche Bedeutung, welche das 
ältere Naturrecht in diefer Beziehung hatte, ebenfowenig verfannt werben als bie 
große Miffion überhaupt, welche das Naturrecht zu erfüllen Hatte und welche es 
redlich erfüllt hat (vgl. Schletter' 6 Jahrbücher 1 S. 357). In einer Zeit in der 
man ſich für jede fpontane Äußerung der Berfönlichkeit erſt einen polizeilichen Er⸗ 
laubnißſchein löfen mußte, wo man mit jeber freieren Regung Gefahr lief an eine 
fisfalifche Barriere oder an ein gutsherrliches Recht anzuftoßen, wo Kleiderordnun⸗ 
gen vorfchrieben welchen Rod der Handwerker, welchen ver Rathsherr tragen dürfe, 
wo das Zunftwefen und die Monopolienwirthfchaft in voller Blüte ſtand und die 
Bannrechte die natürliche Freiheit zu Handeln, feine Waaren da oder dort zu kaufen 
und gewerbliche Verträge beliebig abzufchließen nach allen Richtungen hin bes 
ſchraͤnkten, in einer folcden Zeit war es von der größten Bedeutung die natürliche 
Freiheit zu handeln in eine Menge angeborener dem Menfchen von Natur aus zu= 
ſtehender Rechte aufzulöfen und auf diefe Weife allmälig an die Stelle engberziger 
Befchränfung das Princip der freien Bewegung und der ungehinderten Entfaltung 
ber Kräfte zu feßen. Für unfere Zeit in deren Schooß die reife Frucht fiel ift es 

Unger, Syſtem d. öflerr. allg. Privatrechts. Br I. 32 
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Recht zu heirachen, zu teſtiren, einen Vertrag abzufchließen n. |. f. be: 
wim, fo iſt auch Bierbei nicht von einem Recht ˖im techniſchen Sinn 
die Rede, fondern es handelt fih hierbei lediglich um die rechtliche 
Fählgfelt einen Act vorzunehmen, der beftiimte juriftfiche Wirkungen 
haben toll; fo kann 3. B. Jedermann ein Teſtament d. h. eine Er⸗ 
klaͤrung feines lehten Willens niederſchreiben, e8 ift aßer eine andere 
Frage: 06 diefe Erklaͤrung eine rechtliche Wirkung hat oder nicht?. — 
Jene ältere Auffaffungoweiſe iſt auch in das öfterreichifche Geſetzbuch 
übergegangen: auch das a. b. G. B. ſpricht von einem Hecht zu 
gehen, zu Fanfen u. f. f. und kennt Handlungen der bloßen Willkür 
($. 1459) 32. Eine intereffante Wirkung dieſer Muffaffung zeigt ſich 
im 8. 1879 a. 6. G. B., wo in dem Austrudt „Rechte gegen Dritte” 
der Zufad „gegen Dritte” die Bedeutung hat heroorzuheben, daß es 
ſich hier nicht auch umt jene (angeblichen) Rechte handle, welche zu 
Handlungen berechtigen, die In Die Kategorie des actus merae facul- 
tatis gehören 33. Unfere Schriftfteller (3.8. WiniwarterV ©. 156. 
457) verfihern und daher allen Ernſtes, daß z. B. das Recht einen 
Orden zu tragen, das Recht auf Titel und Ausgeichnimgen weder durch 
Erfigung, erworben werde noch durch Verjährung, verloren gehe *. 


überflüffig geworben in jener Weife vorzugehen; heutzutage muß vielmehr das 
Privatrecht vom öffentlichen Recht ſcharf getrennt und erkannt werden, daß auf 
dem Gebiet des Privatrechts von einem Recht zu gehen, Waffen zu tragen n. f. f. 
nicht gefprochen werben fünne. — Den Niederſchlag jener älteren naturrechtlichen 
Theorie enthält das bürg. Geſetzb. in den $$. 16. 47. 

31) Daher fommt es, baß bie Schriftſteller, welche ſolche rechtliche Faͤhig⸗ 
keiten als eigene Privatrechi⸗ aufſtellen, in Veriegenheit find anzugeben worin 
diefe Mechte beftehen follen, worauf fie gerichtet feien, was ihre Gegenfland fei 
(vgl. den folgenden $ Note 8). Daß das Niederfchreiben des Teflaments nicht 
den Inhalt und Gegenftand his Rechts zu teftiven bilde, ja daß es felbft darin 
nicht beftehe von Andern forbern zu koͤnnen ung im Grrichten des Teftaments nicht 
zu hindern, bemeift bie Erwägung, baß auch jener, ver nicht Die Tähigfeit zu 
teftiren bat, ein Teſtament errichten und von allen Andern forbern fönne in dem 
Niederfchreiben besfelben nicht gehindert zu werben. 

32) Vgl. Zeiller IV. 204 und f. zu diefem $. 1489 a. b. &. DB. auch 
Höpfner ©. 417, Gluck IS. 444. 

38) Zeiller IV &. 284 bemerkt zu dieſem $ „Im Grunde find alle unfere 
Rechte immer Rechte gegen einen Dritten, immer müflen fie ihrem Begriff nach anf 
andere Menſchen bezogen werden” — „darum unterliegen auch jene Hanblungen, 
welche fich bloß auf unfere Berfon und unfer Vermögen einfchränfen, keiner Berjäh- 
rung, weil fiein biefer Beziehung nicht ala Rechte gedacht werben fünnen” — „alfo 
alle eigentlichen Rechte werben in der Regel längftens in 30 Jahren verjährt.” 

34) Die ältere Schule vgl. 3. B. Höpfner $.400 Notes, Glück I Sı 115 
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II. Gegenſtanb, Inhalt und Umfang der Wirkſamkeit der 
Privatrechte, 

$. 59. I. Der Ausdruck Gegenftand des Rechtes wird, bei 
der Vielbeutigfeit die das Wort Gegenftand überhaupt befigt, zur 
Bezeichnung mancher wefentlich verfchiedener Beziehungen gebraucht. 
Der Umftand , daß man diefen Ausdrud bald in diefer bald in jener 
Bedeutung gebraucht und daß man ſich hier über eine fefte Termino- 
logie nicht hat einigen können, bat manche nicht unbedeutende Irr⸗ 
thümer zur Folge gehabt. 

Das fubjective Privatrecht ift eine Macht, welche ein Wille über 
andere Willen bat: durch das Recht welches ung zufteht ift der Wille 
anderer Perſonen unferm Willen unterworfen. Snfofern nun jede 
Herrſchaft ein Beherrſchendes und ein Beberrfchtes vorausfegt und 
das Beherrichte ald das Object der Herrſchaft Gegenftand derſelben 
genannt wird, kann man jagen, der allgemeine Gegenftand jedes 
Rechtes jei der Wille dritter Perfonen. 

Der Ausdrud Gegenftand bezeichnet aber auch häufig dasjenige, 
worauf etwas gerichtet iſt; fo fpricht man von einem Gegenfland 
worauf die Vorftelung, das Denken gerichtet ift, von einem Gegen» 
ftand des Bewußfeind und in gleicher Weife von einem Gegenftand, 
worauf unfer Recht gerichtet if. In diefem Sinn ift das Erbrecht 
auf die Repräjentation der vermögendrechtlichen Perfönlichkeit eines 
BVerftorbenen gerichtet, alfo der Gegenftand des Erbrechts Die ver« 

mögensrechtliche Berfönlichkeit des Erblaffers, welche durch; den Erben. 
repraͤſentirt wird; in diefem Sinn ift das Forderungsrecht auf eine 
Handlung (Reiftung) des Schuldners gerichtet, alfo die beftimmte 
Leiftung Gegenftand der Obligatio; fo fagt man felbft der Gegen: 
ftand des Dinglichen Rechtes fei die totale oder partielle Herrfchaft 
über eine förperlihe Sache. In diefem Sinn bedeutet Gegenftand 
dasjenige was man vermittelft des Rechte vermag, was man in 


hielt es für nöthig ben „fehr fruchtbaren Sag” beizufügen, daß „wenn une ein 
Recht unftreitig zuftcht alle einzelnen Ausflüffe dieſes Rechts actus merae facul- 
tatis feien.” Diefer Sag, von deſſen Einfluß fich im $. 4459.56. G. B. Spuren 
finden, hängt mit der fhon von Puchta Inftitut. 1 S. 18 gerüugten Manier der 
älteren Doctrin zufammen, „die Rechte in ihre Befugniffe zu zerfplittern und dar⸗ 
über den Begriff nes Rechts felbft hintanzuſetzen“ wovon fich im $. 855 und $. 362 
9.5. ©. B. und insbef. im $. 44 a. b. G. B. Beifpiele finden. 

. 323% 
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Folge feines Rechtes vornehmen und von Andern fordern kann, d. 5. 
in diefen Fällen bedeutet Gegenftand dasjenige was man fonft mit 
dem Ausdruck Inhalt bezeichnet!, Es wird hier fomit Gegenftand 
für Inhalt gefegt, wie dieß öfter vorfommt?; Die Handlung ift der 
Inhalt des Obligationsrechts, die Herrichaft über Die körperliche 
Sache bildet den Inhalt des dinglichen Rechts, die Repräfentation 
der vermögensrechtlichen PBerfönlichkeit des Verſtorbenen if der Ins 
halt des Erbrechts. Diefe Verwechslung des Ausdrucks Gegenftand 
mit dem Ausdrud Inhalt erklärt fih Daraus, daß Gegenftand über: 
haupt Alles bezeichnet was in einer activen Sagbildung das Object, 
in einer paffiven dad Subject ift; fo dasjenige woran gedacht wird, 
wovon gefprochen wird, worüber Beichlüffe gefaßt werden, wovon 
gehandelt wird u. |. w.?, im vorliegenden Falle dasjenige was mit: 
telft des Rechtes gefordert, gefchuldet und vorgenommen wird. 

In einer ganz fingulären Bedeutung endlich wird der Ausdrud 
Gegenftand des Rechts gebrauht, um das Subftrat zu bezeichnen, 
woran zunächſt und unmittelbar die im Recht begründete und vom 
Recht geſchuͤtzte phyſiſche Herrichaft fich geltend macht. Hier bedeutet 
Gegenftand des Rechts die unferer phyſiſchen Herrfchaft unterwerf: 
baren Objerte der Sinnenwelt, fomit (förperliche) Sachen an wel: 
hen der Menfc, feine Macht ausübt. Diefe Gegenftände des Rechts 
find dauernde, felbftändige reelle Stüde der Außenwelt; fle bilden 
das Subftrat unferer phyſiſchen und rechtlichen Herrfhaft und zwar 
tritt bei Diefer Herrichaft gerade diefe Beziehung zur Sache zunächft 
und unmittelbar hervor, während ver allgemeine Gegenftand des 
Rechts, der darin befteht daß fremde Willen unferem Willen unter- 
werfen find, mehr in den Hintergrund tritt und fich gleichſam nur 
als Die Folge unferer Herrichaft über Die Sache die nicht geftört wer: 
den darf darſtellt. Einen Gegenſtand in diefem Sinne hat außer 


4) Wie wenig man fich öfters über die Begriffe Gegenfland und Inhalt des 
Rechts klar wird, beweiit die Darftellung bi Schilling, welcher Inftitut. 18. 43 
die Rechte nach dem Inhalt 5. 14 nach dem Gegenftand unterfcheidet und den 
Inhalt ver Rechte als „das nächſte und unmittelbare Object ver Rechte“ definirt. 

2) So bildet der Gegenſtand unjerer Borftellung den Inhalt derfelben, ber 
©egenftand unferes Bewußtfeins den: Inhalt desfelben. 

3) In diefem Sinn fpricht man ftatt vom Inhalt vom Gegenftand einer 
Leiftung als demjenigen was man zu leiften hat, was man ſchuldet; in dieſem 
Sinn fagt man die Eltern feien Gegenftand der Ehrfurcht, die Kinder Gegenſtand 
aufopfernder Liebe u. f. f. 
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dem dinglihen Recht gar Fein anderes Recht: bei feinem verfelben 
eriftirt ein ſolches von dem Willen dritter Perfonen unterfchlebliches 
felbftändiges Subftrat, woran ſich unfere Macht und Herrfchaft gels 
tend machen fünnte %. 

So wie der Ausdrud Gegenftand des Rechts Leine feſtſtehende 
Bedeutung hat, fo ift dies auch mit dem Ausdrud Rechts object 
der Fall. Manche Schriftfteller brauchen ven Ausdruck Rechtsobject 
bloß für (körperliche) Sachen 5, in der Regel aber wird Diefer Aus» 
drud gebraucht, um fowohl die (körperlichen) Sachen, welde das 
Subftrat unferer phyſiſchen und rechtlichen Herrſchaft find, als die 
Handlungen (Leiftungen, unförperliche Rechtsgegenftände) zu begrei⸗ 
fen 8, welche wir kraft unferes Rechtes von Andern fordern dürfen”. 

Aus dem Geſagten ergibt fich von ſelbſt, daß die Kategorie Ger 
genftand durchaus nicht dazu geeignet fei, ald Eintheilungsgrund ber 
Privatrechte zu dienen. Denn infofern der Ausdruck Gegenftand in 
dem allgemeinen. Sinn genommen wird, in welchem er die Unterwer⸗ 
fung des fremden Willens unter den Willen des Berechtigten bedeutet, 


4) Man kann daher obgleich dieß Häufig gefchieht (vgl. z. B. Göſchen Vor⸗ 

leſ. IS. 360, Wächter II S. 204) nicht fagen, beim Obligationenrecht ſei ber 
unmittelbare Begenftand bes Rechts die Handlung, beim binglichen Recht die 
Sade. Die Handlung läßt fich nemlich mit der Sache nicht in eine Linie flellen, 
da fie fein reell exiſtirendes Subftrat ift, woran eine Macht oder Herrſchaft aus 
geübt werden könnte. Beim dinglichen Recht ift Die Sache Subftrat (Gegenfland 
in dieſem Sinn) des Rechts, der uns unterworfene Wille dritter Berfonen ber 
allgemeine Gegenſtand des Rechts, die Herrfchaft über die Sache der Inhalt des 
Rechts. Beim Obligationenrecht eriftirt gar fein Subftrat des Rechts, bie Hand⸗ 
fung ift nur in dem Sinn Gegenſtand des Rechts ale Gegenftand für Inhalt des 
Rechts geſetzt wird, der allgemeine Gegenftand des Rechts aber befteht hier in 
der Unterwerfung des Willens des Schuldners unter den Willen des Glaubigers. 

5) So z. B. Arndts Pandekt. 8. Capit. 

6) Hieraus ergibt ſich aber auch, daß, wenn man im allgemeinen Theil wie 
von den Sachen ſo von den Leiſtungen als Rechtsobjecten handeln will, nur davon 
geſprochen werben kann, daß die Leiſtung erlaubt phyſiſch und furiftifch möglich 
fein mufle (vgl. vorhergeh. $), und daß es ganz unfyflematifch ift im allgemeinen 
Theil unter der Rubrik „unförperliche Rechtögegenftände” nicht nur ven „bem 
Begriff und ben Arten ber Leiſtung,“ fondern auch von den Erforbernifien ber 
Willensäußerung , der Willensfähigkeit, Willensfreiheit u. f. f. zu Handeln (mie 
dieß 3. B. Böcking 1S. 290 fg. thut), da dieſe Momente für die Handlung 
ale Gegenſtand bes Rechts von Bedeutung find. 

7) In einem noch weitern Sinn fann man den Ausdruck Rechtsobject vom 
Standpunkt des reinen römifchen Rechts gebrauchen; vgl. Scheur! Inftitut, 
2. Aufl. 8. 44 fg. 
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Folge feines Rechtes vornehmen und von Andern 
in diejen gällen bedeutet Gegenfanb bagjenig- 
dem Austrud Inhalt bezeihnet!. Es wird hi- 
fur Inhalt geiegt, wie dieß öfter vorfommt?; " 
Inhalt Des Obligationsrechts, die Herrihat: 
Sache bildet den Inhalt des dinglichen Rechn 
der vermoͤgensrechilichen Perfönlichfeit des L 
halt des Erbrechts. Tiefe Verwechslung t:: 
mit dem Austrud Inhalt erflärt fi daraus 
haupt Alles bezeichnet was in einer activen 
in einer paſſiven das Eubject iſt; jo das 
wovon geſprochen wird, worüber Beit 
gehantelt wird u. f. w.?, im vorliegen” 
telſt des Rechtes gefordert, gefhulder ı. 

In einer ganz fingulären Bedeun 
Gegenſtand des Rechts gebraudt, 1. 
woran zunaͤchſt und unmittelbar die 
Recht geſchuͤtzte phyſiſche Herrſchaft 
Gegenſtand des Rechts die unier: 
baren Objecte der Sinnenwelt, 
ben der Menſch feine Macht au⸗ 
find dauernde, jelbitändige rer 
das Subſtrat unjerer phyſiſche 
tritt bei Diejer Herrichaft ger 
und unmittelbar bervor, w 
Rechts, der darin beſteht d 
worfen ſind, mehr in den 
als die Folge unferer Herr 
den darf darftelt. — Ein. 
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—— —— fand als Subſtrat des dinglichen 


rn mr Te {ci und daß nicht der Gegenſtaud 
Teiölkierteert ei — grund der ſubjectiven Rechte ab ⸗ 
ei euer aſt allgemein anerkannt 12, 


Sr wre: Hilden die einzelnen Befugniſſe, 
Ba— de: cken: der Inhalt des Rechts iſt dasjenige 
vor — wuſteht, was wir vermoͤge des Rechtes 
Ye Tec e denheit des Inhalts find die einzelaen 
ul — — 2α. B. der Inhalt des perfönlichen Rechts 
S—— “ubiger von dem Schuldner fordern kann; 
Geringe Gimme Ct iſt die Hertſchaft über eine Sache 
u sine Herrſchaft find wieder die dinglichen 

ihieden, obgleich fie alle denſelben unmit- 

pe REES (72 Subſtrat), eine (körperliche) Sache 
Va auf den Inhalt theilt man bie Rechte in af- 
ative und verſteht in der Regel 13 unter affir- 
durch welche der Berechtigte zu einer pofitiven 
>ird, unter negativen Rechten jene durch welche 
uat wird etwas zu unterlaffen, was er abgefehen 














ligten fann die negative Verpflichtung 
diefes Recht anzuerkennen, es gelten 
in ber Ausübung desfelben nicht zu 
icht dem Rechte eine allgemeine Ber: 


tecpte an Hanblungen, 4) Rechte an fremden 
übergegangenen Berfon. 

Hiedenheit zwifgen dem ehelichen Recht und 
eine Berfon, diefe eine Handlung zum egens 
em dem ehelichen echt und bem Ürbredpt nicht 
jangene Berfon, jenes dagegen eine außer uns 


M angef. Schrift und prakt. Civilr. 18. 44, 

und nunmehr auch Scheurl in der 9. Aufl. 
©. Vi und $. 448. 

auch von afflrmativen und negativen Privi— 
ing 1$.45 118.90) theilt man bie Rechte 
tative und negative, je nachdem ber Berpflichs 
er zu einem Unterlaffen verbunden iſt gegen 
Eigentpumsredht als ein negatives Recht ers 
36 Note 4; diefe @intheilung findet fd) beir 
u5.3305.©.®8. 





‘ 
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fehlt es an dem Ugterfcheidungsmerkmale für die einzelnen Rechte ; 
einen Gegenftand als felbfändiges reelles Subſtrat der rechtlichen 
Herrſchaft gibt es nur bei den Dinglichen Redten; in dem Simn 
aber, in welhem Gegenſtand dasjenige bebeutet worauf Das Recht 
gerichtet iſt, ift der Ausdruck Begenftand gleichbedeutend mit Inhalt 
des Rechts und es iR fomit vielmehr die Kategorie Inhalt, welche 
zum Eintheilungögrund der Rechte im fubjectiven Sinn zu dienen 
hat. Dennoch hat man indbefondere in früherer Zeit die Privatrechte 
nach dem Gegenſtande unterfcheiden wollen und hat hierbei felbft in 
einem und demfelben Eintheilungsichema den Ausdrud Gegenfland 
bald in diefer bald in jener Bedeutung genommen®. In neuefter Zeit 
bat Puchta die Kategorie Begenfand in confequenterer Weiſe durch⸗ 
zuführen gefucht ?, indem er wie bei den Dinglichen echten, bei denen 
allerdings ein Recht an einem Gegenftand (an der Sache) vorhanden 
ift, bei allen Rechten einen Gegenftand an welchem das Recht Ratt- 
finden fol, woran die Herrfchaft ausgeübt werde, aufzuftellen ver: 
ſucht bat. Allein daß dieſe Kintheilung, welche von einer irrigen 


8) So theilt Seife Grundriß ©. 16 Notes die Rechte nach dem Gegenſtand 
(worunter „nicht die Befugniß welche deſſen Inhalt ausmacht, fondern bie Berfonen 
oder Sachen zu verftehen find, gegen welche die Defugniß gerichtet if”) in Rechte, 
„Die 4) gar feinen individuellen Gegenſtand haben wie das Beneficium ber Minder⸗ 
jährigen, das Resht zu heitathen, ein Teftament zu machen u. f. w., 2) die gegen 
eine Sache, 3) die gegen eine Perfon gerichtet find und diefe Fönnen wienerum ent: . 
weder a) auf einzelne Leitungen oder b) auf allgemeine Unterordnung einer Perſon 
unter die andere gehen.” Diefe Eintheilung der Rechle nach dem Gegenftand (wo- 
bei Heife übrigens troß feiner Verwahrung wenigftens bei Nr. 8 lit. aund b Ge⸗ 
genſtand mit Inhalt verwechfelt) in folche, welche einen individuellen Gegenftant 
haben und folche welche feinen haben, erinnert lebhaft an die bekannte Einteilung 
ber offenen Städte in Städte die offen find und die es nicht find. Was es mit jener 
Elaffe angeblicher Rechte, welche feinen individuellen Gegenſtand haben, für eine Be: 
wandtuiß habe (vgl. vorherg. $ Note 34), beweiſt die bei Heiſe felbft unmittelbar 
folgende Bemerkung, daß „ih die in die 4. Claſſe gehörigen Rechte nicht füglich 
in einer eigenen Zufammenftellung behandeln laſſen.“ Heife’s Gintheilung find 
Wening 18. 34 und Fritz Erläuter. 1S. 55 gefolgt; auh GöfdenT$.4125 
und SchillingI$ 46 115. 89 theilen die Rechte nad) dem Gegenfland ein. 

9) Zu diefer Eintheilung bahnt ſich Puch ta fehon durch feine irrige Deſini⸗ 
tion des Rechtsverhältnifies als „ver Unterwerfung eines Öegenftandes unter einen 

j rechtlichen Willen, welche Unterwerfung ein Recht an dem Gegenftand gewähre” 
ben glatten Weg. Diefer Irrthum hängt mit dem andern Irrthum Pucht a's 
das Syflem des Privatrechts als ein Syſtem der Privatrechte aufzufafien (f. oben 

. J. 24) aufs engfle zufammen. | 

40) So theilt Puchta die Rechte befanntlich ein in A) Rechte an der eigenen 























- 
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Beneralifirung des Begriffs Gegenſtand als Subſtrat des dinglichen 
Rechts ausgeht, innerlich unhaltbar fei und daß nicht der Gegenſtand 
fondern der Inhals den Eintheilungsgrund der ſubjectiven Rechte ab: 


‚geben müfle 11, wird heutzutage faſt allgemein anerkannt 12. 


U. Den Inhalt des Rechtes bilden die einzelnen Befugniſſe, 
welche uns daB Recht gewährt; der Inhalt des Rechts iſt dasjenige 
was und vermoͤge des Rechts zufteht,, was wir vermöge des Rechtes 
dütfen. Nach dieſer Verſchiedenheit des Inhalts find die einzelnen 
Rechte verſchieden. So ift 3. B. der Inhalt des perfönlichen Rechts 
die Leiftung welche der Gläubiger von dem Schuldner fordern kann; 
der Inhalt des dinglichen Rechts ift die Herrfchaft über eine Sache 
und nach Verſchiedenheit dieſer Herrſchaft find wieder Die Dinglichen 
Rechte unter einander verfchieden, obgleich fie alle denſelben unmit- 
telbaren Gegenſtand (dasſelbe Subftrat) , eine (körperliche) Sache 
baben. In Beziehung auf den Inhalt theilt man die Rechte in af: 
firmative und negative und verfteht in der Regel 1? unter affir- 
mativen Rechten jene durch welche der Berechtigte zu einer pofitiven 
Handlung befugt wird, unter negativen Rechten jene durch welche 
der Berechtigte befugt wird etwas zu unterlafien, was er abgefehen 
von feinem Rechte thun müßte. " 

II. Dem Rechte des Betheiligten kann Die negative Verpflichtung 
aber Übrigen gegenüberſtehen dieſes Recht anzuerkennen, es gelten 
zu laflen und ven Berechtigten in der Ausübung desfelben nicht zu 
ftören; in diefem Falle entfpricht dem Rechte eine allgemeine Ber: 
Perſon, 2) Rechte an Sachen, 3) Rechte an Handlungen, 4) Rechte an fremden 
Verfonen, 5) Mechte an einer in uns übergegangenen Berfon. 

44) In der That liegt die Berfchienenheit zwifchen dem ehelichen Recht und 
der Obligatio nicht darin daß jenes eine Perfon, diefe eine Handlung zum Gegen⸗ 
fand bat, die Verſchiedenheit zwiſchen dem ehelichen Recht und dem Erbrecht nicht 

darin daß dieſes eine in uns übergegangene Perſon, jenes dagegen eine außer uns 
ſtehende Perſon zum Gegenſtand hat. 

12) Vgl. Sintenis in der $. 24 angef. Schrift und prakt. Civilr. 18. 44, 
Stahl Rehisphilof. 1 S.296 fg. und nunmehr auh Scheurl in der 3. Aufl. 
feiner Inflitutionen (4855) Vorrede ©. VL und $. 44 —48. 

43) In dieſem Sinn fpricht man auch von affirmativen und negativen Privi⸗ 
legien. Hin und wieder (z. B. Schilling 18.15 118.90) theilt man die Rechte 
Yon dem Geſichtspunkt aus in affirmative und negative, je nachdem der Verpflich⸗ 


‚tete zu einer poſitiven Handlung ober zu einem Unterlaſſen verbunden iſt; gegen 


biefe Gintheilung wonach 3. B. das Eigenthumorecht ale ein negatives Recht ers 
Scheint |. mit Recht Wächter IL $. 35 Note 4 5 dieſe Gintheilung findet fich bei⸗ 
läufig auch in der Marginalrubrif zu $. 343 a. b. G. 2. 
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pflichtung der Übrigen, welche in einem Nichtthun oder Leiden be: 
fieht. Ein Recht, dem diefe negative Verpflichtung aller dritten Per⸗ 
fonen entfpricht und welches daher gegen alle wirkſam ift und gegen 
jeden, der dasſelbe nicht anerfennt oder verlegt, verfolgt werden kann, 
heißt ein abfolutes Recht. Steht dem Rechte des Berechtigten 
die Verpflichtung einer beftimmten Perfon gegenüber, welche in einem 
befondern Thun oder Unterlaffen beſteht, fo heißt diefes nur gegen 
eine beftimmte Perſon wirffame Recht ein relatives. 


Dreizehntes Capitel. 


Haupt-Arten und Berfhiedenheiten der Privat- 
rechte. 


I. Die angeblichen Perfonenrechte. 


$. 60. Die ältere Doctrin! und ebenfo viele neuere Schrift: 
fteller? theilen die Brivatrechte „nach ihren möglichen Gegenſtänden“ 
im Allgemeinen in Berfonen: und VBermögensrecte ein. 
Unter Berfonenrechten (Status: Zuflandsrechten) verftehen viefe 
Schriftfteller fowohl jene Rechte, welche der Perſon eben weil fie 
Perſon ift zuftehen , ald jene Rechte, welche der Berfon wegen ihrer 
befondern Stellung und zufolge gewifler Qualitäten (4.8. ale Bür⸗ 
ger, als Kamilienglied) zukommen. Diefe Berfonenrechte unterfcheidet 
man dann gewöhnlich wieder in abſolute Perfonenrechte (Perfonen- 
Statusrechte im engern Sinn) und relative Berfonenrechte (Fami⸗ 
lienrechte) und verfteht unter legteren jene Rechte, welche aus den 
amilienverbältniffen entfpringen, alfo die Rechte, welche der Berfon 
‚ deshalb und in fo fern zufommen, weil und infofern fie Familenglied 
iſt. Auch pflegt man die Berfonenrechte öfters in reine und ange- 
wandte zu unterfcheiden, je nachdem die aus der Perfönlichkeit oder 
einer beitimmten Qualität der Perfon entipringenden Rechte vermö- 
gensrechtlicher Natur find oder nicht. In der fpezififchen Eharafteri- 


4) Bol. Höpfner ß. 60, Glück Il 5. 144, Schmidt Lehrbuch von den 
gerichtlichen Klagen und Einreben (9. Ausg. 1845) $. 32, Feuerbach Eivilif. 
Derfuche (1808) ©. 173 fg. 

2) z. B. Schilling [18.46 II 8. 1.4.89, Mühlenbrucd I $. 78, 
MWächterlis. 45, Bluntſchlil 8. AB fg. u. A. 
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firung dieſer Rechte weichen jedoch die Schriftfteller unter einander 
ab, indem Manche diefen Rechten den „individuellen Gegenftand“ ab- 
fprechen, während Andere als den Gegenftand diefer Rechte die Per: 
fon (fowohl die eigene als die fremde) angeben, und Andere endlich 
als den unmittelbaren befondern Gegenſtand diefer Rechte „vie be: 
treffende Stellung der Perfon und den Inhalt der einzelnen Hand« 
lungen zu denen die Perfon durch fie befugt wird“ anführen. 

Diefe Eintheilung findet fih auch im bürgerlichen Gefegbud. 
Auch nach öfterreichifchem Recht find die Privatrechte im Allgemeinen 
in Berfonen- und Bermögensrechte einzutheilen?. Als Perſonen⸗ 
rechte werben jene angegeben (F. 15a. b. ©. 3.) „welche ſich auf 
perfönliche Eigenfchaften und Verhältniffe beziehen (die ſ. g. abfoluten 
Perſonenrechte) und jene welche fich in dem Samilienverhältniß grün: 
den” (die ſ. g. relativen Berfonentechte). Als abſolute Perfonenrechte 
werden angeführt 4) die Rechte „aus dem Charakter der Perfünlich- 
feit“ ($. 16 — 20); 2) die Rechte „aus der Eigenfchaft des Alter oder 
mangelnden Verſtandesgebrauchs“ (8. 21—23) ; 3) die Rechte „aus 
dem Verhältniß der Abweſenheit“ ($8. 24. 25); &) die Rechte „aus 
dem Verhältniß einer moraltichen Perſon“ (86. 26.27) 5 5) Die Rechte 
„aus dem Verhaͤltniß eines Staatsbürgers” ($. 28—38) ; 6) Die 
„Berfonenrechte aus dem Religionsverhältnig.“ 

Bei näherer Erwägung dürfte es fich jedoch ergeben, daß dieſe 
Annahme von |. g. Berfonenrechten, welche mit den Bermögensrech: 
ten auf eine Linie geftellt werden, unhaltbar fei und daß es jener alt- 
herfömmlichen Eintheilung an allem feften Boden mangle. Was zu« 
naͤchſt die Rechte betrifft, welche aus der Perfönlichkeit entfpringen 
jollen, fo gibt ed entweder gar keine ſolche oder alle Redyte ohne Aus: 
nahme gehören hierher. Die Perfönlichkeit ift nemlich Die Voraus: 
ſetzung alles Rechts, das Element welches jedes Privatrecht durchzieht 
und in jeden enthalten iftz ſie ift nichts anderes als die Rechtsfähig⸗ 
fett, als die Möglichkeit Rechte zu haben!: es ift aber fein Privat: 


3) Bol. auch Zeiller Natürl. Private. 8. 415 am Schlufle diefes Para⸗ 
graphen heißt es: „Alle Rechte der Menfchen haben a) eine Perfon (bie eigene 
oder fremde) oder b) Sarhen zum Gegenftand und heißen in diefer Beziehung - 
Berfonen= und Sachenrechte” und hierzu wird in der Note *** bemerkt, „der 
unmittelbare Gegenftand des Rechts find immer nur Handlungen, die fi aber 
auf einen der hier angeführten Gegenſtände zunächft beziehen.“ 

4) Dal. SavignyIS. 334 fg., Böcking 18. 99 Note 3. — Dieß zeigt 
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recht der Berfon rechtsfaͤhig zu fein, es ift Fein Privatxecht Perſon 
zu fein. Auch um Eigenthümer zu fein, um erben zu fönnen, ug 
Fogderungsrechte au haben muß man Berfon fein, ‘Berfönlichkeit be⸗ 
figen und in fo fern wären daher auch Eigenthum, Servituten, For: 
derungen aus der Berfönlichkeit entfpringende Rechte, Perfonenzerhte ©. 
Die ältere Doctrin befchränfte daher die Perſonenrechte auf die f. g. 
angeborenen Rechte d. b. Rechte welche der Menſch auf fich felpft 
habe, welche mit feiner Geburt entflünden und unveräußerlich feien”. 
Über diefe Rechte (ſ. g. Urrechte s), welche „angeboren und ſchon durch 
die Vernunft einleuchtenn“ (8.16 a. b. G. B.) fein follten, Fonnte man 
fich freilich niemal® einigen; in der Regel zählte man die Unverletz⸗ 


fich deutlich darin daß die actio injuriarum, welche recht eigentlich zum Schuß ter 
BVerfönlichkeit des Verletzten dient, wegen jedes wie immer gearteten Eingriffs im 
das fremde Rechtsgebiet angeftellt werben kann Buchta Randekt. 5.887), weil 
in jeder Nechtsverlegung ein Angriff auf die Perfönlichkeit Liegt. 

5) Puchta hat bekanntlich Rechte an der eigenen Perſon ftatuirt, welche „bie 
Derfönlichkeit, die Rechtsfähigkeit des Berechtigten zum Gegenſtand haben ;“ allein 
mit Recht Haben fich die meiften Schriftfteller gegen Puchta erflärt, io Sa⸗ 
vigny 1S. 337 Notea, Schröter in den frit. Jahrb. 1840 S. 294, Arndis 
in ben krit. Jahrb. 4848 S. 298 fg., Wächter II $.45 Note2, Sintenie in 
" der oben $. 24 Note3 angef. Abhandl. ©. 44 und nunmehr auch Scheurl in der 
2. Aufl. f. Inftitut. (4855) 8. 44 Anm. (Gerber Syflem $. 34 Note 1 ift m. 
W. gegenwärtig der einzige Schriftfteller ver Puchta's Anficht huldigt.) In der 
Ihat beruht Puchta’s Argumentation (Inſtitut. IS. 80 II S. 8993 fg.), wonach 
bei diefen Rechten das Subjert zu feinem eigenen Object werden foll, auf einer 
ungererhtfertigten Übertragung der auf philifophifchem Gebiet zuläffigen Subject: 
Objectivirung auf das Rechtsgebiet. 

6) Dieß fühlt an Glück U S. 57 deutlich und befchränkt naher den Begriff 
„Buftand des Menſchen“ auf „eine in dem Subject bes Menfchen beruhende Cigen⸗ 
fchaft woraus Rechte entforingen“ und befinirt (S.56) das Perfonenrecht ale „den 
Inbegriff von Rechten, welche in dem verfchiebenen Zuftand der Menfchen ihren 
Grund haben.” 

7) Über diefe angeborenen Rechte vgl. Zeiller Natürl. Brivgtr. $. 8955 
und Schilling 1 $. 44. Als ein angebornes Recht führte man auch häufig bie 
Sähigfeit auf, die im Gegenſatz zu den angebornen Rechten f. g. erwerblichen 
Rechte zu erwerben; vgl. 8.47a.5.©. B. und Zeiller 16.108. Allein es gibt 
fein Privatrecht Rechte zu erwerben: es eriflirt nur eine vom Recht anerkannte 
Fähigkeit hierzu. 

8) Stahl II S.286 fg. Hat treffend bemerkt, daß die Deutfche Naturrechte- 
theorie die beiden Gegenfäge Urrechte und wirkliche Rechte, angeborne und erwerb- 
liche Rechte verwechfelt hat und daß fie dem Urrecht ſtatt des vorhandenen (uns 
genügenden) Rechtszuftandes die erwerblichen Rechte entgegenftellte, wodurch 
diefer ganzen Theorie die eigentliche Spipe abgebrochen wurbe. Diefe Verwechs⸗ 
lung fand fich auch fiets bei den Öfterreichifchen Naturrechislehrern und findet 
fih im bürgerl. Geſetzb. $. 46 fg. 
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lichkeit des menſchlichen Leibes und Lebens, der Freiheit und Ehre 
fo wie die Befugniß zur freien Außerung der Perfönlichkeit hierher, 
„das Recht zu allen Handlungen bei denen ein gefelliger Zußaud 
gleihmäßig freihandelnder Weſen ſtaitfinden koͤnne,“ „Das Recht zu 
Handlungen wodurch Die Rechte Anderer nicht verlegt werben“ ($. 347 
a. b. G. B.) wie etwa das Recht zu geben, zu fahren, feine geiftigen 
und förperlihen Kräfte frei zu gebrauchen? u. ſ. f. Allein es find 
wie Sapigny treffend bemerkt hat 10, die zum Schug der Unverlep- 
lichkeit der Perfon !! dienenden Rechtsinftitute rein pofltiver Natur 


9) Als ein angeborenes Recht führt man. daher 3.B. auch das Occupations⸗ 
seht auf (Zeiller IS. 407. 409) 5 daher Eommt es, daß das bürgerliche Geſetz⸗ 
buch in feinem aus ber älteren Doctrin überfommenen Beſtreben überall einen 
titulus und modus acquirendi zu unterfcheiden als den Titel bei der Erwerbung 
des Eigenthums durch occupatio die „angeborene Freiheit zu Handlungen, wos 
durch Die Mechte Anderer nicht verlebt werben“ (68.817. 885) anführt. Was es 
übrigens mit jener gaugeboxenen Freiheit für eine Bewandtniß habe und daß fie nur 
ein leerer Schall fei, beweift der Umfland, daß hier Alles davon abhängt, welche 
Sachen der Staat als „freiftehende” erklärt und woran er ſich ein „augfchließ- 
liches Zueignungsrecht“ vorbehalten hat. So z. B. ging vor bem Patent v. 
31, März 1853 R. G. B. Nr. 94) die angeborne Freiheit noch nicht fo weit, 
daß Jedermann fi) Salpeter zueignen fonnte. 

410) Der Irrthum befteht darin daß man die leitenden Principien, bie fittlichen 
Ideen um deren Realifirung es fich handelt, die allgemeinen Forderungen ber Ber: 
nunft, deren Verwirklichung vom Staat und im Staat verlangt wird, ale concrete 
Privatrechte des Einzelnen darſtellt und fie mit den Bermögensrechten auf eine Linie 
feßt. So iſt es gewiß eine vernünftige Forderung, daß Jedermann an Leib und 
Leben, Ehre und gutem Ruf unverlebt bleibe, eine fittliche Sorderung, daß Jeder⸗ 
mann als Perfon und naher als rechtsfähig betrachtet werde: aber es find dieß eben 

im Lauf der Zeit fich zur Anerkennung bringende, in verfchiedenen pofitiven Rechts⸗ 
inftituten fich verwirflichende Ideen, ohne daß man nunmehr von einem concreten 
Privatrecht des Individuums auf freiheit, Ehre u. f. f. fprechen Fönnte. Wenn man 
fich daher des Ausdrucks bedient, Jedermann habe ein Recht auf Freiheit, auf unges 
ftörten Gebrauch feiner geiftigen und förperlichen Kräfte, auf freie Äußerungen 
feiner Perſoͤnlichkeit u. ſ. f. ſo bedeuted Recht Hier etwas ganz anderes als basjenige 
was innerhalb des Privatrechts mit Dem Ausdruck Recht belegt wird, nemlich einen 
Anfpruch, deſſen Anerkennung und rechtlichen Schug man im Staat erwartet. Mit 
Unrecht ſtellt ſelbſt Stahl noch in den Abfchnitt Privatrecht (II8. Buch) das 
Recht ver Perfon und handelt in demſelben von einem Recht auf Freiheit, Integrität, 
Ehreu. f. f. von Freiheit und Gleichheit und vom Princip der Humanität. Ebenfo ift 
es gewiß ganz verfehrt, wenn nunmehr Bluntſchli Deutich. Privatr. 15.46 fg. 
das Autorrecht als ein Perſonenrecht darſtellt, da es vurchaug Fein Privatrecht 
eines Autors ift ein Werk für fich zu behalten over e8 zu veröffentlichen. 

44) Am eigenen Körper ift Fein echt denkbar; der freie Menſch hat fich nicht 
ſelbſt im Eigenthum (wie befanntlih Bangerom in ſeiner Abhandlung über bie 
Latini Juniani behauptet, eine Anficht ver m. W. Fein anderer Schriftfleller bei- 
getreten ift) : e8 gibt fein Privatrecht feine Glieder zu gebrauchen, ſich Nägel und 
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Recht zu heirathen, zu teftiren, einen Bertrag abzufchHießen n. |. f. be⸗ 
tim, fo tft auch hierbei nicht von einem Recht im technifchen Sinn 
die Nee, ſondern es handelt ſich hierbei lediglich um die rechtliche 
Fählgfelt einen Act vorjunehmen, der beftiimte juriftffche Wirkungen 
haben toll; ſo kann 3. B. Jedermann ein Teftament d. h. eine Er⸗ 
klaͤrung ſeines Iehten Willens nteverfchreiben , es iſt aber eine andere 
Frage: ob diefe Erklärung eine rechtliche Wirkung hat oder nicht 3!. — 
Jene ältere Anffaffungswetie iſt auch in das öfterreichifche Geſetzbuch 
übergegangen: auch das a. b. G. B. ſpricht von einen Hecht zu: 
gehen, zu Fanfen u. f. f. und kennt Handlungen der bloßen Willkür 
($. 14859) 32, ine intereffante Wirkung diefer Muffaffung zeigt ſich 
im $ 1879 a. b. G. B., wo in dem Ausdruck „Rechte gegen Dritte” 
der Zufag „gegen Dritte“ die Bedeutung hat heronrzuheben, daß es 
ſich hier nicht auch um jene (angeblichen) Rechte handle, weldye zu 
Handlungen berechtigen, die in Die Kategorie des actus merae facul- 
tatis gehören 93, Unfere Schriftfteller (4.9. WiniwarterV ©. 156. 
157) verfihern und daher allen Ernſtes, daß z. B. das Recht einen 
Orden zu tragen, das Recht auf Titel und Auszeichnungen weder durch 
Erfigung. erworben werde nod) durch Verjährung verloren gehe %. 


überflüfftg geworben in jener Weife vorzugehen; heutzutage muß vielmehr das 
Privatrecht vom dffentlichen Recht ſcharf getiennt und erfaunt werben, daß auf 
dem Gebiet des Privatrechts von einem Recht zu gehen, Waffen zu tragen u. f. f. 
nicht gefprochen werben könne. — Den Niederfchlag jener älteren naturrechilichen 
Theorie enthält das bürg. Geſetzb. in ben $$. 46. 47. 

31) Daher fommt es, daß die Schriftfteller, welche ſolche rechtliche Fähig- 
feiten als eigene Privatrechte aufftellen, in Verlegenheit find anzugeben werin 
diefe Rechte beſtehen follen, worauf fie gerichtet feien, was ihr Gegenſtand fei 
(vgl. den folgenden $ Note 8). Daß das Niederfchreiben des Teflaments nicht 
den Inhalt und Gegenfland des Mechts zu teſtiren bilde, ja daß es felbft darin 
nicht beftehe von Andern forbern zu Eönnen uns im Grrichten des Teſtaments nicht 
zu hindern, beweift die Grwägung, baß auch jener, der nicht die Fähigfeit zu 
teftiren hat, ein Teftament errichten und von allen Anden fordern fönne in dem 
Niederfihreiben desſelben nicht gehindert zu werben. . 

32) Vgl. ZeillerIV ©. 204 und f. zu diefem 5. 4459 a. b. G. B. auch 
Höpfner ©. 447, Glück IS. 144, 

38) ZeilleriV ©. 234 bemerkt zu diefem $ „Im Grunde find alle unfere 
Rechte immer Rechte gegen einen Dritten, immer müflen fie ihrem Begriff nach anf 
andere Menfchen bezogen werden” —, darum unterliegen auch jene Hanblungen, 
weiche fich bloß auf unfere Berfon und unfer Vermögen einfchränfen, keiner Verjäh⸗ 
tung, weil fie in diefer Beziehung nicht ala Rechte gedacht werten können“ — „alfo 
alle eigentlichen Rechte werben in der Regel längftens in 30 Jahren verjährt.“ 

34) Die ältere Schule vgl. 3. B. Höpfner $.400 Notes, Glückl 5.415 
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I. Gegenfand, Inhalt und Umfang der Wirkſamkeit der 
Privatrechte. 

$. 59. I. Der Ausdrud Gegenftand des Rechtes wird, bei 
der Vieldeutigkeit die dad Wort Gegenftand überhaupt beſitzt, zur 
Bezeichnung mancher wefentlich verfchiedener Beziehungen gebraucht. 
Der Umftand, daß man diefen Ausdruck bald in dieſer bald in jener 
Bedeutung gebraucht und daß man ſich hier über eine feſte Termino- 
logie nicht hat einigen fönnen, bat manche nicht unbedeutende Irr⸗ 
thümer zur Folge gehabt. 

Das fubjertive Privatrecht ift eine Macht, welche ein Wille über 
andere Willen hat: durch dad Recht welches uns zufteht ift der Wille 
anderer Perfonen unferm Willen unterworfen. Inſofern nun jede 
Herrfchaft ein Beherrſchendes und ein Beherrſchtes voraudfegt und 
das Beherrichte ald das Object der Herrichaft Gegenftand derſelben 
genannt wird, kann man fagen, der allgemeine Gegenftand jedes 
Rechtes ſei der Wille dritter Perſonen. 

Der Ausdrud Gegenftand bezeichnet aber auch häufig dasjenige, 
worauf. etwas gerichtet iſt; fo fpricht man von einem Gegenftand 
worauf die Vorftelung, das Denken gerichtet ift, von einem Gegen⸗ 
ftand des Bewußſeins und in gleicher Weife von einem Gegenſtand, 
worauf unjer Recht gerichtet iſt. In diefem Sinn ift das Erbrecht 
auf die Repräfentation der vermögendrechtlichen Perfönlichfeit eines 
Berftorbenen gerichtet, alfo der Gegenftand des Erbrechtd die vers 
mögensrechtliche Berfönlichkeit des Erblaffers, welche durch den Erben, 
repräfentirt wird; in diefem Sinn ift das Forderungsrecht auf eine 
Handlung (Reiftung) des Schuldners gerichtet, alſo die beftimmte 
Leiftung Gegenftand der Obligatio; fo fagt man felbft der Gegen: 
ftand des dinglichen Rechtes fei Die totale oder partielle Herrfchaft 
über eine körperliche Sache. In diefem Sinn bedeutet Gegenftand 
dasjenige was man vermittelft des Nechted vermag, was man in 


hielt es für nöthig den „fehr fruchtbaren Sag“ beizufügen, daß „wenn uns ein 
Recht unftreitig zufteht alle einzelnen Ausflüffe dieſes Rechts actus merae facul- 
tatis feien.” Diefer Sag, von befien Einfluß fich im $.4459a.6.&.B. Spuren 
finden, hängt mit der ſchon von Buchta Inftitut. 1 ©. 18 gerügten Manier ber 
älteren Doctrin zufammen, „bie Rechte in ihre Befugnifle zu zerfplittern und dar⸗ 
über den Begriff bes Rechts felbft Hintanzufeßen“ wovon fich im $. 855 und $. 362 
a. b. G. 3. und insbef. im. 44 a. b. G. B. Beifpiele finden. 

. 32* 
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Folge feines Rechtes vornehmen und von Andern fordern fann, d. 5. 
in diefen Fällen bedeutet Gegenftand dasjenige was man fonft mit 
dem Ausdrud Inhalt bezeichnet!. Es wird hier fomit Gegenſtand 
für Inhalt gefegt, wie dieß öfter vorfommt?; die Handlung iſt der 
Inhalt des Obligationsrechts, die Herrſchaft über die Förperliche 
Sache bildet den Inhalt des dinglichen Rechts, die Repräfentation 
der vermögensrecdhtlichen Perfönlichfeit des Verftorbenen ift der In⸗ 
halt des Erbrechts. Diefe Verwechslung des Ausdrucks Gegenftand 
mit dem Ausdruck Inhalt erklärt fich daraus, daß Gegenftand über: 
haupt Alles bezeichnet was in einer activen Sagbildung das Objert, 
in einer paffiven das Subject iftz fo dasjenige woran gedacht wird, 
wovon gejprochen wird, worüber Befchlüffe gefaßt werden, wovon 
gehandelt wird u. f. w.3, int vorliegenden Falle Basjenige was mit: 
telft des Rechtes gefordert, gefchuldet und vorgenommen wird. 

In einer ganz fingulären Bedeutung endlich wird der Ausbrud 
Gegenftand des Rechts gebrauht, um das Subftrat zu bezeichnen, 
woran zunächft und unmittelbar die im Recht begründete und vom 
Recht geſchützte phyſiſche Herrfchaft fich geltend macht. Hier bedeutet 
Gegenftand des Rechts die unferer phyfifchen Herrfchaft unterwerf: 
baren Objecte der Sinnenwelt, fomit (förperliche) Sadyen an wel: 
hen der Menfch feine Macht ausübt. Diefe Gegenftänve des Rechte 
find dauernde, felbftändige reelle Stüde der Außenwelt; fle bilden 
das Subftrat unferer phyfifchen und rechtlichen Herrichaft und zwar 
tritt bei diefer Herrfchaft gerade diefe Beziehung zur Sache zunädft 
und unmittelbar hervor, während der allgemeine Gegenftand des 
Rechts, der darin befteht daß fremde Willen unferem Willen unter: 
werfen find, mehr in den Hintergrund tritt und fich gleichlam nur 
als die Folge unferer Herrfchaft über Die Sache die nicht geftört wer: 
den darf darftellt. — Einen Gegenftand in diefem Sinne hat außer 


4) Wie wenig man fich öfters über die Begriffe Gegenfland und Inhalt bes 
Rechts klar wird, beweiſt die Darftellung bi Schilling, welcher Inftitut. 18. 43 
bie Rechte nach dem Inhalt $. 44 nach dem Gegenftand unterfcheivet und den 
Juhalt der Rechte als „das nächfte und unmittelbare Object ver Rechte” definirt. 

2) So bildet der Öegenftand unferer Borftellung den Inhalt derfelben, ber 
Gegenftand unferes Bewußtfeins den; Inhalt desfelben. 

3) In diefem Sinn fpricht man ftatt vom Inhalt vom Gegenfland einer 
Leiftung als demjenigen was man zu leiften hat, was man ſchuldet; in dieſem 
Sinn fagt man die Eltern feien Gegenftand ver Ehrfurcht, die Kinder Gegenſtand 
aufopfernder Liebe u. f. f. 
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dem dinglichen Recht gar fein anderes Recht: bei feinem derfelben 
eriftict ein foldhe& von dem Willen dritter Berfonen unterfchienliches 
felbftändiges Subftrat, woran ſich unfere Macht und Herrfchaft gels 
tend machen könnte‘. 

So wie der Ausdrud Gegenftand des Rechts feine fehftehenne 
Bedeutung hat, fo ift Died auch mit dem Ausdruck Rechts object 
ver Fall. Mandye Schriftfteller brauchen den Ausdruck Rechtsobject 
bloß für (körperliche) Sachen, in der Regel aber wird diefer Aus» 
drud gebrauht, um fowohl die (Förperlihen) Sachen, welche das 
Subftrat unferer phyſiſchen und rechtlichen Herrſchaft find, als die 
Handlungen (Keiftungen, unkörperliche Rechtsgegenftände) zu begrei= 
fen 6, welche wir fraft unfered Rechtes von Andern fordern dürfen”. 

Aus dem Gefagten ergibt fih von felbft, daß die Kategorie Ges 
genftand durchaus nicht dazu geeignet fei, als Eintheilungsgrund ber 
Privatrechte zu dienen. Denn infofern der Ausdruck Gegenftand in 
den allgemeinen Sinn genommen wird, in welchem er die Unterwer: 
fung des fremden Willens unter den Willen des Berechtigten bedeutet, 


4) Man kann baher obgleich dieß Häufig geſchieht (vgl.3.B. @öfchen Vor⸗ 

lef. IS. 360, Wächter 11 S. 204) nicht fagen, beim Obligationenredht fei der 
unmittelbare Begenftand des Rechts bie Handlung, beim dinglichen Recht die 
Sade. Die Handlung läßt ſich nemlich mit der Sache nicht in eine Linie ftellen, 
da fie fein reell eriftirendes Subftrat ift, woran eine Macht oder Herrſchaft aus⸗ 
geübt werben könnte. Beim dinglichen Recht iſt Die Sache Subſtrat (Gegenſtand 
in biefem Sinn) des Rechts, der uns unterworfene Wille dritter Berfonen ber 
allgemeine Gegenſtand des Mechts, die Herrfchaft über die Sache der Inhalt des 
Rechts. Beim Obligationenrecht eriftirt gar kein Subftrat des Rechts, bie Hand⸗ 
lung ift nur in dem Sinn Gegenfland des Rechts als Gegenftand für Inhalt des 
Rechts gefept wird, der allgemeine Gegenftand des Rechts aber befteht hier in 
der Unterwerfung des Willens des Schuldners unter den Willen des Glaͤubigers. 

5) So z. B. Arndts Pandekt. 8. Capit. 

6) Hieraus ergibt ſich aber auch, daß, wenn man im allgemeinen Theil wie 
von den Sachen fo von ven Leiſtungen ale Rechtsobjerten handeln will, nur davon 
gefprochen werben fann, daß die Leiftung erlaubt phyfifch und juriſtiſch möglich 
fein müffe (vgl. vorhergeh. $), und daß es ganz unfpftematifch ift im allgemeinen 
Theil unter der Rubrik „unkörperliche Rechtögegenflände” nicht nur von „bem 
Begriff und ben Arten der Leiſtung,“ fondern auch von den Erforberniffen ber 
Willensäußerung, der Willensfähigkeit, Willensfreiheit u. ſ. f. zu handeln (mie 
dieß 3. B. Bocking IS. 290 fg. thut), da diefe Momente für die Handlung 
ale Gegenftand des Rechts von Bebeutung find. 

7) In einem noch weiten Sinn fann man den Austrud Rechtsohjert vom 
Standpunkt des reinen römischen Rechts gebrauchen; vgl. Scheurl Inſtitut. 
2. Aufl. $. 1 fg. 
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fehlt e8 au dem Unterſcheidungsmerkmale für bie einzelnen Rechte ; 
einen Gegenftaud als felbfländiges reelles Subftrat der rechtlichen 
Herrſchaft gibt es nur bei den dinglichen Rechten; in dem Siun 
aber, in welchem Gegenfland dasjenige bedeutet worauf Das Recht 
gerichtet iſt, ift der Ausprud Gegenſtand gleichbedeutend mit Inhalt 
des Rechts und es iR fomit vielmehr die Kategorie Inhalt, welche 
zum Eintheilungsgrund der Rechte im fubjectiven Sinn zu Dienen 
hat. Deunod hat man insbeſondere in früherer Zeit Die Privatrechte 
nad dem Gegenftande unterfcheiden wollen und hat hierbei jelbft in 
einem und demfelben Eintheilungsfchema den Ausdruck Gegenflaud 
bald in diefer bald in jener Bedeutung genommen®. In neuefter Zeit 
bat Puchta die Kategorie Öegenfand in confequentexer Weiſe durch⸗ 
guführen gefucht ®, indem er wie bei den dinglichen Rechten, bei Denen 
allerdings ein Recht an einem Gegenftand (an der Sache) vorhanden 
ift, bei allen Rechten einen Gegenfland an welchem das Recht ſtati⸗ 
finden fol, woran die Herrichaft ausgeübt werde, aufzuftellen ver: 
ſucht hat io. Allein daß diefe Sintheilung, welche von einer irrigen 


8) So theilt Heiſe Grundriß ©. 16 Note 5 dieRechte nach dem Gegenſtand 
(worunter „nicht Die Befugniß welche deſſen Inhalt ausmacht, ſondern die Perſonen 
oder Sachen zu verſtehen find, gegen welche die Befugniß gerichtet ift”) in Rechte, 
„die 4) gar feinen individuellen Gegenſtand haben wie das Beneficium der Minder⸗ 
jährigen, das Resht zu heirathen, ein Teftament zu machen u. ſ. w., 2) die gegen 
eine Sache, 3) die gegen eine Berfon gerichtet find und dieſe Fönnen wiederum ent⸗ 
weder a) auf einzelne Leitungen oder b) auf allgemeine Unterordnung einer Berfen 
unter die andere gehen.” Diefe Eintheilung der Rechte nach dem Gegenftand (wo⸗ 
bei Heife übrigens troß feiner Verwahrung wenigftens bei Nr. 3 lit. aund b Ge⸗ 
genſtand mit Juhalt verwechfelt) in folche, welche einen individuellen Gegenitand 
haben und folche welche Keinen haben, erinnert lebhaft an die befanute Eintheilung 
der offenen Städte in Städte die offen find und bie es nicht find. Was es mit jener 
Claſſe angeblicher Rechte, welche feinen individuellen Gegenſtand haben, für eine Be⸗ 
wandtuiß Habe (vgl. vorherg. FNote 39), beweift die bei Heife ſelbſt unmittelbar 
folgende Bemerkung, daß Kr die in die 4. Claſſe gehörigen Rechte nicht füglich 
in einer eigenen Zufammenftellung behandeln lafien.“ Heife’s Gintheilung find 
Wening 18. 34 und Fritz Erläuter. 1S. 55 gefolgt; auh Göſchen 18.135 
und Schilling 18 46 I1$. 89 theilen die Rechte nach dem Gegenſtand ein. 

9) Zu diefer Eintheilung bahnt ſich Puchta ſchon durch feine irrige Defini: 
tion des Rechtsverhältnifies ale „der Unterwerfung eines Öegenftandes unter einen 

T7echtlichen Willen, welche Untertverfung ein Recht an dem Gegenftand gewähre“ 
den glatten Weg. Diefer Irrthum hängt mit dem andern Irrthum Pucht a's 
das Syitem bes Privatrechts als ein Syflem der Privatrechte aufzufaffen (f. oben 

‚s. 24) aufs engfle zufammen. | 

40) So theilt Puchta die Rechte befanntlich ein in 4) Rechte an der eigenen 
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Generaliſirung des Begriffs Gegenſtand als Gubfirat des Dinglichen 
Rechts ausgeht, innerlich unhaltbar fei und daß nicht der Gegenſtand 
ſondern der Inhalt den Eintheilungegrund der ſubjectiven Rechte ab» 
‚geben müfje 11, wird heutzutage faſt allgemein anerkannt 12. 

1. Den Inhalt des Rechtes bilden die einzelnen Befugniſſe, 
welche und daß Recht gewährt; der Inhalt des Rechte iſt dasjenige 
was uns vermoͤge des Rechts zufteht,, was wir vermöge des Rechtes 
dürfen. Nach dieſer Verſchiedenheit des Inhalts find die einzelnen 
Rechte verichieden. So iſt 3. B. der Inhalt des perfönlichen Rechte 
die Leitung welche der Gläubiger von dem Schuldner fordern kann; 
der Inhalt des dinglichen Rechts ift die Herrfchaft über eine Sache 
und nach Verſchiedenheit dieſer Herrfchaft find wieder die Dinglichen 
Rechte unter einander verjchieden, obgleich fie alle denſelben unmit- 
telbaren Gegenftand (dasfelbe Subftrat) , eine (körperliche) Sache 
haben. In Belebung auf den Inhalt theilt man die Rechte in af⸗ 
firmative und negative und verfteht in der Regel !3 unter affir- 
mativen Rechten jene durch welche der Berechtigte zu einer pofitiven 
Handlung befugt wird, unter negativen Nechten jene durch welche 
der Berechtigte befugt wird etwas zu unterlaffen, was er abgefehen 
von feinem Rechte thun müßte. j 

III. Dem Rechte des Beteiligten kann Die negative Verpflichtung 
aller Übrigen gegenüberſtehen viefes Recht auzuerfennen, es gelten 
zu laffen und den Bereshtigten in Der Ausübung desfelben nicht zu 
stören; in dieſem Falle entipricht dem Rechte eine allgemeine Ber- 
Berfon, 2) Rechte an Sachen, 3) Rechte an Handlungen, 4) Rechte an fremden 
Berfonen, 5) Mechte an einer in uns kbergegangenen Perfon. 

44) In der That liegt die Verſchiedenheit zwifchen dem ehelichen Recht und 
der Obligatio nicht darin daß jenes eine Perfon, dieſe eine Handlung zum Gegen 
fand hat, die Verſchiedenheit zwiſchen dem ehelichen Recht und dem Erbrecht nicht 
darin baß diefes eine in uns übergegangene Perſon, jenes dagegen eine anßer uns 
ſtehende Berfon zum Gegenſtand hat. 

42) Vgl. Sintenis in der $. 24 angef. Schrift und prakt. Civilr. 18. 44, 
Stahl Rechtophiloſ. 11 S.296 fg. und nunmehr auch Scheurl in der 2. Aufl. 
feiner Inflitulionen (4855) Vorrede ©. Vi und $. 4 —48. 

43) In diefem Sinn fpricht man auch von affirmativen und negativen Privi⸗ 
legien. Hin und wieder (z. B. Schilling 18.45 115.90) theilt man die Rechte 
von dem Geſichtspunkt aus in affirmative und negative, je nachdem der Verpflich⸗ 
tete zu einer pofitiven Handlung ober zn einem Unterlaffen verbunden iſt; gegen 
diefe Gintheilung wonach 3. B. das Eigenihumsrecht als ein negatives Recht ers 


fcheint |. mit Recht Wächter IL 5. 865 Note 4 ; dieſe @intheilung findet fich beis 
läufig auch in der Marginalrubrif zu $. 343 a. 6 G. B. 
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pflichtung der Übrigen, welche in einem Richtthun oder Leiden bes 
ſteht. Ein Recht, dem diefe negative Verpflichtung aller dritten Per: 
fonen entipricht und welches daher gegen alle wirkfam ift und gegen 
jeden, der dasſelbe nicht anerfennt oder verlegt, verfolgt werden kann, 
heißt ein abfolutes Recht. Steht dem Rechte des Berechtigten 
die Verpflichtung einer beftimmten Perſon gegenüber, welche in einem 
befondern Thun oder Unterlaffen befteht, fo heißt diefes nur gegen 
eine beftimmte Berfon wirkffame Recht ein relatives. 


Dreizehntes Capitel. 


Haupt-Arten und Berfchiedenheiten der Privat- 
rechte. | 


I. Die angeblichen Perfonenrechte. 


$. 60. Die ältere Docttin! und ebenfo viele neuere Schrift- 
fteller? theilen die PBrivatrechte „nach ihren möglichen Gegenfländen” 
im Allgemeinen in Berfonen: und Vermögensrechte ein. 
Unter Berfonenrechten (Status-Zuflandsrechten) verftehen viefe 
Schriftfteller fowohl jene Rechte, welche der Berion eben weil fie 
Perſon ift zuſtehen, ald jene Rechte, welche der Berfon wegen ihrer 
befondern Stellung und zufolge gewifjer Qualitäten (3. B. ald Bür⸗ 
ger, als Familienglied) zukommen. Diefe Berfonenrechte unterfcheidet 
man dann gewöhnlich wieder in abfolute Perfonenrechte Perſonen⸗ 
Statusrechte im engern Sinn) und relative Berfonenrechte (Fami⸗ 
lienrechte) und verfteht unter legteren jene Rechte, welche aus den 
Familienverhältniſſen entfpringen, alfo die Rechte, welche der Perſon 
deshalb und in jo fern zukommen, weil und infofern fie Bamilenglied 
ift. Auch pflegt man die Berfonenrechte öfters in reine und ange- 
wandte zu unterfcheiden, je nachdem die aus der Verfönlichkeit oder 
einer beftimmten Qualität der Perſon entipringenden Rechte vermös 
gensrechtlicher Natur find oder nicht. Im der fpezifiichen Charafteris 


4) Bol. Hdpfner. 60, Slüdit. 144, Schmidt Lehrbuch von den 
gerichtlichen Klagen und Einreben (9. Ausg. 1845) $. 32, Feuerbach Kivilif. 
Derfuche (1803) ©. 173 fg. 

2) z. B. Schilling 18.46 II 8. 4.4.89, Mühlenbrud I 6. 78, 
Wächter li. 45, Bluntfhli1s AB fg. u. A. 
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firung dieſer Rechte weichen jedoch die Schriftfteller unter einander 
ab, indem Manche diefen Rechten den „individuellen Gegenftand“ ab: 
fprechen, während Andere ald den Gegenftand diefer Rechte die Per: 
fon (fomohl die eigene als die fremde) angeben, und Andere endlich 
als den unmittelbaren befondern Gegenftand dieſer Rechte „die be⸗ 
treffende Stellung der Berfon und den Inhalt der einzelnen Hand: 
lungen zu denen die Perſon durch fie befugt wird“ anführen. 

Diefe Eintheilung findet fih auch im bürgerlichen Gefegbud). 
Auch nady öfterreichtfchem Recht find die Privatrechte im Allgemeinen 
in Berfonen- und Bermögensrechte einzutheilen!. Als PBerfonen: 
rechte werden jene angegeben ($. 15a. 6. G. 3.) „welche fich auf 
perfönliche Eigenfchaften und Berhältniffe beziehen (bie ſ. g. abfoluten 
Perſonenrechte) und jene welche ſich in dem Bamilienverhältniß grün 
den“ (die |. g. relativen Perfonenrechte). Als abfolute Perfonenrechte 
werden angeführt 1) die Rechte „aus dem Charakter der Perfönlic- 
feit“ ($. 16— 20); 2) die Rechte „aus der Eigenfchaft des Alters oder 
mangelnden Verſtandesgebrauchs“ ($. 21—23) ; 3) die Rechte „aus 
dem Verhältniß der Abweſenheit“ (88. 24. 25); 4) die Rechte „aus 
den Berhältniß einer moraliſchen Perſon“ (88. 26.27) ; 5) die Rechte 
„aus dem Verhaͤltniß eined Staatsbürgers“ ($. 28—38) ; 6) die 
„Berfonenrechte aus dem Religionsverhältnig.“ 

Bei näherer Erwägung dürfte es fich jedoch ergeben, daß dieſe 
Annahme von f. g. Perſonenrechten, weiche mit den Vermoͤgensrech⸗ 
ten auf eine Linie geftellt werden, unhaltbar fei und daß es jener alt- 
berfömmlichen Eintheilung an allem feften Boden mangle. Was zu⸗ 
nächft die Rechte betrifft, welche aus der Perfönlichkeit entfpringen 
jollen, fo gibt e8 entweder gar feine foldhe oder alle Rechte ohne Aug: 
nahme gehören hierher. Die Perfönlichkeit ift nemlich die Voraus⸗ 
ſetzung alles Rechts, das Element welches jedes Privatrecht durchzieht 
und in jedem enthalten iftz fie ift nichts anderes als Die Rechtöfähig- 
feit, als die Möglichkeit Nechte zu Haben“: es ift aber kein Privat⸗ 


3) Vgl. auch Zeiller Natürl. Privatr. $. 41; am Schlufle diefes Para= 
graphen heißt es: „Alle Rechte der Menfchen haben a) eine Perſon (die eigene 
oder fremde) oder b) Sachen zum Gegenftand und heißen in diefer Beziehung ° 
Perſonen- und Sadjenrechte” und hierzu wird in ber Note *** bemerkt, „ber 
unmittelbare Gegenftand des Rechts find immer nur Handlungen, die fi aber 
auf einen der hier angeführten Gegenftände zunächft beziehen.” 

4) Bol. Savigny IS. 334 fg., Böding1$. 99 Note 8. — Dieß zeigt 
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recht der Perſon rechisfähig zu fein, es ift Fein Privatrecht Perſon 
zu feind. Much um Eigenthümer zu fein, um erben zu fönnen, um 
Sorderungsrechte zu haben muß man Berfon fein, PBerfönlichfeit be⸗ 
figen und in fo fern wären daher auch Eigenthum, Servituten, For⸗ 
derungen aus der Berfönlichfeit entfpringende Rechte, Perſonenrechte 6. 
Die ältere Doctrin beichräntte daher die Perſonenrechte auf die f. g. 
angeborenen Rechte d. h. Rechte welche der Menich auf fich ſelbſt 
habe, welche mit feiner Geburt entflünven und unveräußerlich ſeien?. 
Über diefe Rechte (ſ. g. Urrechte e), welche „angeboren und ſchon Durch 
die Bernunft einleuchtend“ ($.16 a. b. G. B.) fein follten, Fonnte man 
fi) freilich njemal® einigen; in der Negel zählte man die Uuverleg- 


fich deutlich darin daß die actio injuriarum, welche recht eigentlich zum Schuß ber 
Verfönlichkeit des Verletzten dient, wegen jedes wie immer gearteten Bingriffs m 
das fremde Rechtsgebiet angeflellt werben Fannı (Buchta RPandekt. $. 887,, wel 
in jeber Rechtsverletzung ein Angriff auf die Perfünlichkeit Liegt. 

5) Puchta hat bekanntlich Rechte an der eigenen Berfon ftatuirt, welche „bie 
Verfönlichkeit, Die Rechtsfähigkeit des Berechtigten zum Gegenſtand haben ;“ allein 
mit Recht Haben fich die meiften Schriftfieller gegen Puchta erflärt, fo Sa: 
vigny 1S.3987 Notea, Schröter in ven krit. Jahrb. 1840 ©.294, Arndté 
in ben frit. Jahrb. 4848 ©. 298 fg., Wächter II $.45 Note2, Sintenie in 
der oben $. 24 Note 3 angef. Abhandl. ©. 44 und nunmehr auch Scheurl in der 
2. Aufl. f. Inftitut. (4855) 8. 41 Anm. (Gerber Syſtem $. 84 Note 4 ift m. 
W. gegenwärtig der einzige Schriftfleller ver Puchta's Anficht Huldigt.) In der 
That beruht Puchta's Argumentation (Inftitut. IS. 30 II S. 893 fg.), wonach 
bei diefen Rechten das Subject zu feinem eigenen Object werben foll, auf einer 
ungereshtfertigten Übertragung der auf philifophifchem Gebiet zuläffigen Qubject- 
Objertivirung auf das Rechtsgebiet. 

6) Dieß fühlt an Glück 11S. 57 deutlich und befchränft daher den Begriff 
„Zuſtand bes Menfchen" auf „eine in dem Subject bes Menfchen beruheude @igen- 
{haft woraus Rechte entforingen“ und definirt (S.56) das Berfonenrecht als „den 
Inbegriff von Rechten, welche in dem verfchiedenen Zuftand der Menfchen ihren 
Grund haben.” 

7) Über dieſe angeborenen Rechte vgl. Zeiller Natürl. Brivgtr. 5.8955 
und Schilling 1$. 44. Als ein angebornes Recht führte man auch häufig bie 
Fähigkeit anf, die im Gegenſatz zu den angebornen Rechten f. g. erwerblichen 
Rechte zu erwerben; vgl. $.17a.6.©.B. und Zeiller 15.108. Allein es gibt 
fein Privatrecht Rechte zu erwerben: es eriflirt nur eine vom Recht anerfannte 
Fähigkeit hierzu. 

8) Stahl ITS. 286 fg. Hat treffend bemerkt, daß die deutſche Naturrechts- 
theorie Die beiden Gegenſaͤtze Urrechte und wirkliche Rechte, angeborne und erwerb⸗ 
liche Rechte verwechfelt hat und daß fie dem Urrecht flatt des vorhandenen (un: 
genügenden) Rechtszuftandes die erwerhlichen Rechte entgegenitellte, wodurch 
biefer ganzen Theorie die eigentliche Spige abgebrochen wurde. Diefe Verwechs⸗ 
lung fand ſich auch flets bei den öfterreichifchen Naturrechtölehrern und findet 
ſich im bürgerl. Geſetzb. $. 16 fg. 
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lichkeit des menſchlichen Leibes umd Lebens, der Freiheit und Ehre 
fo wie die Befugniß zur freien Außerung der Berfönlichkeit hierher, 
„das Recht zu allen Handlungen bei denen ein gefelliger Zuſtand 
gleihmäßig freihandelnder Weſen ſtattfinden fönne,” „das Recht zu 
Haudlungen wodurch die Rechte Anderer nicht verlegt werben“ (8.317 
a. b. G. B.) wie etwa das Recht zu geben, zu fahren, feine geiftigen 
und förperliden Kräfte frei zu gebrauchen? u. f.f. Allein es find 
wie Savigny treffend bemerkt hat 10, die zum Schug der Unverlep- 
lichfeit der Berfon 11 dienenden Rechtsinftitute rein pofitiver Natur 


9) Als ein angeborenes Recht führt man daher 3.8. auch das Occupations⸗ 
recht auf (Beiller 1 S. 407. 409) ; daher fommt es, Daß bas.bürgerliche Geſetz⸗ 
buch in feinem ans ber älteren Doctrin überfommenen Beſtreben überall einen 
titulus und modus acquirendi zu unterfcheiden als den Titel bei der Grwerbung 
bes Eigenthums durch occupatio die „angeborene Freiheit zu Handlungen, wo⸗ 
durch Die Rechte Anderer nicht verletzt werben“ (68.817. 885) anführt. Was es 
übrigens mit jener angeborenen Freiheit für eine Bewandtniß habe und daß fie nur 
ein leerer Schall fei, beweift der Unftanp, daß hier Alles davon abhängt, welche 
Sachen der Staat als „freiftehenpe” erklärt und woran er ſich ein „ausfchließ- 
liches Zueignungsrecht“ vorbehalten hat. So 3. B. ging vor dem Patent v. 
31. März 1853 (R. ©. B. Nr. 94) die angebome Freiheit noch nicht fo weit, 
daß Jedermann ſich Salpeter zueignen fonnte. 

410) Der Irrthum befteht darin daß man bie leitenden Principien, bie fitdlichen 
Ideen um beren Realifirung es fich handelt, die allgemeinen Forderungen ber Ders 
nunft, beren Berwirklichung vom Staat und im Staat verlangt wirb, ale concrete 
PBrivatrechte des Einzelnen darſtellt und ſie mit ven Bermögensrechten auf eine Linie 
fegt. So ifl es gewiß eine vernünftige Forderung, daß Jedermann an Leib und 
Leben, Ehre und gutem Ruf unverlegt bleibe, eine fittlicge Forderung, daß Jeder⸗ 
mann als Berfon und Daher als rechtsfähig betrachtet werde: aber es find dieß eben 

"im Lauf der Zeit fich zur Anerkennung bringende, in verſchiedenen pofitiven Rechts⸗ 
inftituten fich verwirflichende Ipeen, ohne daß man nunmehr von einem concreten 
Brivatrecht des Individuums auf Freiheit, Ehre u. f. f. fprechen fönnte. Wenn man 
fich daher des Auspruds bedient, Jedermann habe ein Hecht auf Freiheit, auf unges 
ftörten Gebrauch feiner geiſtigen und körperlichen Kräfte, auf freie Außerungen 
feiner Perfönlichkeit u. ſ. f. ſo bedeuted Recht hier etwas ganz anderes als dasjenige 
was innerhalb des Privatrechts mit dem Ausdruck Recht belegt wird, nemlich einen 
Anfpruch, deſſen Anerkennung und rechtlichen Schu man im Staat erwartet. Mit 
Unrecht ſtellt felbft Stahl noch in ven Abſchnitt Privatrecht (IS. Buch) das 
Recht der Perfon und Handelt in demſelben von einem Recht auf Freiheit, Integrität, 
Ehre u. ſ. f. von Freiheit und Gleichheit und vom Brincip per Humanität. Ebenfo ift 
es gewiß ganz verkehrt, wenn nunmehr Bluntſchli Deutich. Privatr. 15.46 fg. 
das Autorrecht als ein Perfonenrecht darftellt, da es durchaus Fein Privatrecht 
eines Autors ift ein Werk für fich zu behalten oder es zu veröffentlicden. 

44) Am eigenen Körper ift Fein Recht denkbar; der freie Menfch Hat ſich nicht 
ſelbſt im Cigenthum (wie befanntlih Bangeromw in feiner Abhandlung über bie 
Latini Juniani behauptet, eine Anficht der m. W. fein anderer Schriftfleller bei- 
getreten ift) : es gıbt Fein Privatrecht feine Glieder zu gebrauchen, fih Nägel und 
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und nicht als bloße Entwidlungen des Begriffs der Unverleptichfeit 
anzufehen ; was aber die freien Äußerungen der Perfönlichkeit betrifft, 
fo find, wie bereit8 oben ($. 58) gezeigt wurde, hierin nur allgemeine 
Möglichkeiten nicht concrete Privatrechte zu fehen 12. — Ebenfo ver- 
hält es fich mit den übrigen abfoluten Berfonenrechten, welche aus 
beftimmten Qualitäten der Perſon hervorgehen follen. So entipringt 
3.3. aus der Qualität Staatäbürger zunächſt gar Fein concretes 
Recht; die Eigenfchaft Jemandes Staatöbürger zu fein ift nur eine 
Borausfegung um gewifle Rechte erwerben zu können, ihr Mangel 
zieht gewoiffe Mobdificationen der rechtlichen Stellung der fraglichen 
Perfon nad fih : die Staatsbürgerfchaft ift daher lediglich ein Zuftand 
welcher in rechtlicher Beziehung von Bedeutung ift 13. Genau fo ver: 
hält e8 fich mit den übrigen Berfonenrechten , welche Das bürgerliche 
Geſetzbuch anführtz aus der Dualität Alter, Geſchlecht, Verſchollen⸗ 
beit, Eonfeffion entfpringen zunächft gar Feine Rechte (gl. oben 8. 24); 
e8 find dieß eben nur Zuftände, welche für das privatredyliche Leben, 
die privatrechtliche Stellung der fraglichen Perſon von Bedeutung 


Haare zu fchneiden u. f. f. (1.13 [pr. D. ad leg. Aquil. 9, 2 — dominus mem- 
brorum suorum nemo videtur). Bei förperlichen Befchädigungen findet daher 
weder nach römifchen noch nach heutigem gemeinen und öfterreich. Recht eine 
Schägung des verwundeten Gliedes in Gelb flatt (liberum corpus nullam recipit 
aestimationem 1. 7 D. de his qui effud. 9, 8; anders nach älterem beutfchen 
Recht, wo jedes Körperglied eine beflimmte Tare hatte, Wergeld); hiervon macht 
auch 8.1326 a. 6. ©. B. feine Ausnahme, indem biefer Paragraph, welcher mit 
Einklang mit der gemeinrechtlichen Praris ſteht Glück X S.389. 390) nur ber 
ftimmt, daß auf Förperliche Berunftaltungen in fo fern bei der Bemeffung der Ent⸗ 
[hädigung Rückfiht genommen werben muß, als dadurch das beffere Fortkommen 
des Verletzten beeinträchtigt wird. Vgl. auch oben 8. 47 Note 8. 

42) Es geht daher auch nicht an mit Wächter II ©. 288. 289 ale ben be- 
fondern unmittelbaren Gegenftand biefer f. g. abfolygten Perfonenrechte „die bes 
treffende Stellung der Perfon und den Inhalt des einzelnen Handlungen, zu 
denen die Perfou durch fie befugt wirb“ anzugeben: es gibt fein Privatrecht anf 
die Stellung, es gibt Fein Privatrecht, deſſen Gegenfland „ber Inhalt einzelner 
Handlungen” wäre. 

13) Es ift kein Privatrecht Staatsbürger zu fein, fondern vielmehr eine öffent: 
liche Qualität, welche auch auf dem Gebiet des Privatrechts manchen Cinfluß 
ausübt. — Wenn man gewöhnlich von Staatsbürgerre dh t fpricht, von Erwerbung 
und Berluft des Staatsbürgerrechts, fo wirb hierbei der Ausprud Recht im 
derfelben Bedentung gebraucht wie wenn vom Beflgrecht (jus possessionis) ge⸗ 
fprochen wird: es handelt ſich nemlih nur um Zuftände und Verhältniffe aus 
denen rechtliche Folgen hervorgehen, ben Inbegriff diefer rechtlichen Folgen nennt 
man Recht und fpricht in diefem Sinn ftatt von Staatsbürgerfchaft von Staates 
bürgerrecht. 
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find, Berbältniffe welche rechtliche Folgen nach fich ziehen. Aus dem 
Geſagten ergibt e8 fich von felbft, daß ed durchaus nicht angeht dieſe 
abfoluten Perfonenrechte mit den Vermögensrechten in eine Linie zu 
ftellen und die Privatrechte in Perſonen⸗ und Bermögensrechte einzu: 
theilen; denn die Vermögensrechte find in der That concrete Rechte 
welche eine gewiſſe Herrfchaft und Befugniß gewähren, während bie 
Perjonentechte gar nicht als einzelne concrete privatrechtliche Befug⸗ 
niffe eriftiven, fondern e8 nur perfönliche Zuftände und Eigenfchaften 
gibt, welche für das Rechtögebiet von Bedeutung find. Diefer Unters 
ſchied zeigt fih in den Rechtsmitteln. Bei den angeblichen Perſonen⸗ 
rechten gibt es gar feinen Schuß derfelben als concreter Rechte !*, 
jondern es handelt fich fletd nur um die Anerfennung und rechtliche 
Feſtſtellung jenes beftimmten rechtlichen Zuſtandes der gewifle Folgen 
nach ſich zieht; der Streit ift daher nur auf das Dafein oder Nichts 
dafein jenes Zuftandes gerichtet und die Klagen aus diefen Verhaͤlt⸗ 
niffen veranlaffen nur eine Entſcheidung über Die Eriftenz einer be: 
ftimmten rechtlichen Qualität, wobei von einer Verurtheilung des 
Gegners gar feine Rebe fein kann. Diefe Klagen heißen daher prae- 
judicia, praejudiciales actiones 15, weil fie nur die Vorfrage (prae- 
judicium) löfen ob die Perſon fich in einem gewiſſen Zuftande befinde 
oder nicht, woraus ſich dann gewiffe Folgen von felbit ergeben '®. 


44) Wenn Jemand im freien Gebrauch feiner Körperkräfte, im Gehen u. ſ.f. 
gehindert wird, fo entfpringt allerdings gegen ven Verleger eine Klage: aber dieſe 
Klage (actio injuriarum) ſchützt nicht das Privatrecht zu gehen n. ſ. f., ſond ern fie 
ſchüht durch eine (öffentliche oder Privat- Strafe bie Berfünlichkeit. Überhaupt 
gibt es viele Fälle, in denen eine Delictöflage fattfindet, ohne daß von einem 
conereten fpecififchen Privatrecht, welches der Verpflichtung der dritten Berfonen 
gegenüber flünde, die Rede fein Fönnte: dieß iſt z. B. der Fall bei den interdictis 
publicis (Bu chta Panveft. $. 35a), ohne daß man etwa von einem Privatrecht 
darauf, daß der andere nichts positum vel suspensum habeat oder von einem Pri⸗ 
vatrecht auf den ungehinderten Gebrauch einer öffentlichen Straße fprechen Fönnte. 

45) Gaj. IV 4494, Bol. Savigny VS. 19fg., Zimmern Gefch. des. 
röm. Privatr. III (4829) $. 69, Keller Der röm. Eivilproceß $. 3835 vgl. auch 
Schmidt Lehrbuch der gerichtl. Klagen 8. 218 fg., aus beflen Darftellung man 
fich recht deutlich überzeugt wie dieſe Präfudicialflagen, welche nadj der Annahme 
vieler Schriftfteller (fo auh Wächter's IT 5.45) perſonenrechtliche Klagen 
d. 5. Rlagen zum Schuß der Zuftandsrechte fein follten, Doch nur zur Beftftellung 
diefes Zuſtandes felbft dienen /vgl. Schmidt $. 249 fg. $. 245 fg., der $. 224 
die Präjudicialflagen aus Mißverſtändniß des vielbefprochenen $. 43 1. de act. 
freilich fogar zu den actiones rei persecutoriae zählt). 

46) Die f. g. abfoluten Berfonenrechte oder vielmehr richtiger die fraglichen 
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Wie mit den abfoluten Berfonenrechten, fo verhält es fih auch 
mit den relativen Berfonenrechten. Auch ans den Familienverhäft- 
niffen entfpringen nicht concrete Pridatrechte, welche mit ven Vermoͤ⸗ 
gensrechten auf eine Linie geftellt werben fönnten 17. Der Inhalt der 
Famtlienverhältniffe ift vielmehr ein dem Rechtögebtet fremder und 
die Kamilienverhältniffe haben überhaupt für das Rechtsgebiet nur 
in fo fern Intereſſe als fle in andere Privatrechtöverhältniffe eingrei- 
fen und die Borausfeßung wahrer privatrechtlicher Anſpruͤche bilden, 
daher ed nöthig wird die Eingehung und Auflöfung dieſer Verhaͤlt⸗ 
niffe juriftifch zu beftimmens. Deßhalb handelt es fich bei den Fami⸗ 
lienverhäftniffen zunächft nur darum, daß ihre Eriftenz rechtlich feſt⸗ 
geftellt werde: fo wie der Einzelne ein Intereſſe daran hat, daß feine 
Berfönlichkeit und andere rechtlich wichtige Qualitäten anerkannt wer: 
den, fo hat er auch ein Intereffe, daß feine Eigenfchaft Batte, Bater, 
Sohn u. f. f. zu fein anerfannt werde 10. Es geht fomit aus den 


Dualitäten und Zuftände find im heutigen Recht jedoch nicht mehr Gegenfland 
von Präjudicialflagen, d. h. es findet behufs der Entfcheibung über das Dafein 
oder Nichtvafein des fraglichen Zuſtandes Fein ciwilprocefiualifches Verfahren 
mehr flattz fo entfcheidet über die Frage der Eivität die Adminiftrativbehörde, 
über die Frage ber confefftonellen Qualität die politifche reſp. die geiftliche Bes 
hörde; das Präjudicium an aliquis liber, libertus sit fann heutzutage gar nicht 
mehr vorfommen, da heutzutage jeder Menfch ohne Unterſchied ale frei betrachtet 
wird; vgl. Thibaut Syflem $. 194. 

17) Wenn der Gatte Anfpruch auf eheliche Treue, Beiftand, anftäntige Be- 
gegnung, der Vater auf Ehrfurcht und Gehorſam, das Kind auf vernünftige Leitung 
nnd Erziehung hat n. f. f., fo find dieß fittliche Anfprüche, durchaus aber nicht pri⸗ 
vatrechtliche Anfprüche, welche mit eigenen Klagen geltend gemacht werben koͤnn⸗ 
ten. &benfowenig ift es überhaupt ein Privatrecht Gatte, Vater, Sohn u. ſ. f. zu 
fein: es find dieß nur Verhältniffe und Zuftände, welche auch für pas Privatrecht 
ven Bedeutung find. Wenn es im $. 4458 a. b. G. B. heißt: „Die Rechte eines 
Ehegatten, eines Baters, eines Kindes und andere Perſonenrechte find Tein Gegen⸗ 
ftand der Erſitzung,“ fo find hiermit nicht einzelne Rechte gemeint, fondern es ift vie 
Qualität Ehegatte, Bater, Staatsbürger u. f. f., welche als nicht erfigbar bezeich⸗ 
net wird; daß aber überhaupt dieſe felbftverftändliche Beflimmung aufgenommen 
wurde, erflärt fich daraus daß die ältere Doctrin gewohnt war, die Erfigung und 
Verjaͤhrung als eine fih über das ganze Rechtsgebiet erftredende Entftehungs: 
und Endigungsart von Rechten und Rechtsverhältniffen aufzufaflen (vgl. 3. B. 
auch no Interholzner Entwidlung der gefanımten Berjährungslehre 1828 
II $. 289 fg. insbef. 8. 297). Wie ver $. 1438 a. 5. ©. DB. beflimmt, daß bie 
„im Bamilienverhältniß gegründeten Berfonenrechte* fein Gegenftand ber Erfigung 
find, fo beſtimmt $. 41481 a. b. G. B., daß diefelben auch fein Gegenftand der 
erlöfchenden Berjährung finv. 

18) Vol. insbef. Sintenis in der angef. Abhandl. ©. 65 fg. 

19) Savigny Syflem1$. 54. 
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Familienverhaltniſſen zunaͤchfi nichts anderes als ein Anfpruch auf 
Anetkennung der Exiſtenz derſelben hervor; ven redyllichen Schutz 
dieſes Anſpruchs gewähren auch hier wieder die Praͤjudieialklagen. 
Sind diefe Berhältniffe als zu Recht beſtehend anerkannt, fo ergeben 
fi dann die rechtlichen Folgen derfelben von ſelbſt 2%, obgleich wenn 
diefe verweigert werden anf die Gewährung derfelben unter Umftän- 
den eigene Klagen ftattfinden 21, welche aber nicht mehr zu ben prä= 
judiciellen gebören 22. 


If. Berinögensrechte, 
A. Dinglide Rechte. 


$. 64. Über den Begriff des binglichen Rechts herrfchte früher 
große Meinungsverichtedenheit!. Eine unter den Altern Schriftftelern 
vielverbreitete Anficht ging dahin, dingliches Recht fei jenes welches 
gegen jeden Dritten verfolgbar fei?. Dieſe Anftcht charakterifirte den 


20) If das fragliche Familienverhältnig ale zu Recht beftehend anerkannt 
worden, fo geflalten fidh die Folgen desfelben von ſelbſt; iſt es 3. B. anerkannt, 
daß die A Gattin des Bfei, fo ergibt es fich von ſelbſt, daß fie feinen Namen 
und Gtand erhalte, daß fie ihm in feinen Wohnfl folgen müfle u. f. f.; if es 
anerfennf, daß der A Vater bes B fei, fo ergibt es fich von felbft, daß er ven B 
alimentiren müfle, daß dem B ein Pflichttheil gebühre u. f. f. 

24) So fann der Bater, wenn nur einmal feine Vaterſchaft feſtſteht, den 
Sohn von dritten Berfonen, die ihn vorenthalten, zurüdfordern (1. 1.41. 8 
$. 8 D. de liber. exhib. 48, 80, $. 445 a. 6. G. B.) ; fo kann der Bater reſp. 
der Gatte auf Mlimentation beklagt werben (1.1 8.46 1.38.2—4D. de agnosc. 
et alend. 25, 8). 

32) So iſt z. B. die Klage anf Akimente, da fie gegen eine beflimmte Perſon 
auf beflimmte vermögensrechtliche Reiftungen gerichtet if, eine perfönliche Klage. 
Mit Unrecht wollte man öfters überhanpt alle aus Kamilienverhäftniffen entſprin⸗ 
genden Klagen als präjupicielle bezeichnen (vgl. dagegen Wächter 11 ©. 294 
Note 10); Manche fprechen im vorliegenden Fall von Implorationen intuitu 
status, 3.8. Schmidt Lehrb. $. 218 fg. 

4) Schen Feltmann Tractatus de jure in re et ad rem (1666) bemerft 
(p.12) : in definiendo utroque jure mire variant nostrae disciplinae aucto- 
res und zählt p. 124 sq. viele verſchiedene Meinungen älterer Schriftfteller auf. 
Seine eigene Definition (p. 126) geht dahin: jus in re est potestas legitima 
homint in re competens propter qualitatem qua ipsa res ex Dei aut morta- 
lium dispositione affecta vel quod ab eo occupata eive-tradita aut alio 
modo ad eum pervenerit, per quam ea-res ipsi homini obnoxia et subdita. 
Über diefe älteren Anfichten vgl. Glück II ©. 539 fg. 

27 Diefe Anficht hat auch noch Höpfner Commentar $. 280, dem der 
Wiener Heineccins I $. 984 wörtlich folgt; gegen ihn vgl. Weber in ber 
Note * und Thibaut VBerfuhe II S. 24 fg. Auf die Spite getrieben warb biefe 
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Begriff des dinglichen Rechts durch Aufnahme der regelmäßigen Wir⸗ 
fung desfelben in den Begriff, feste an die Stelle des wirkenden 
Grundes die bewirkte Folge und verwechfelte hiermit die beiden ganz 
verſchiedenen Begriffe dingliches und abfolutes Recht. Gegen dieſe 
Anficht, der ſchon manche befiere ältere Schriftfteller wie 3.8. Glüͤck 
u. N. entgegentraten*, erhob fih Thibaut in feinen Verſuchen 
(4. Aufl. 4798 2. Aufl. 1817 Bd. II S. 22fg.). Thibaut erklärte 
jene Rechte ald dingliche, zu deren Schuge eine actio in rem flattfinde 
und da er zu diefen (freilich mit manchen ganz willfürlichen Befchräns 
fungen) auch die praejudicia rechneted, fo zählte er auch die väters 
tiche Gewalt und die meiften (angeblichen) Status» und Yamilien- 
rechte, welche durch Präjudicialflagen gefchüst werben, zu den ding⸗ 
lichen Rechten (S. 47 fg.) und unterfchied diefe in dingliche Rechte 
welche auf Sachen gehen (dingliche Sachenrechte) und Dingliche Rechte 
welche fich nicht auf Sachen beziehen (väterlihe Gewalt u. f. w.). 
Thibaut's Argumentation beruht auf einem Schluß von der Klage 
auf das Recht. Daß diefer Schluß die Natur der Sache geradezu 
verfehre, da die Klage Folge nit Grund des Rechtes fet und daher 
die Klage die Natur des Rechtes, welches fie zu ſchützen beftimmt fei, 
nicht Das Recht die Natur der Klage habe, bewies Keuerbad in 


Anfiht von G. Th. Seyler Dissert. quinque juris in re species quas vulgo 
tradunt nec semper tales esse nec solas Lips. 4736 (diefe Differtation wirb 
gewöhnlich vem F. A. Hommel zugefchrieben, allein diefer war nur Präfes bei 
der Disputation) welcher Cigenthum, Pfandrecht, Servituten und Erbrecht bald 
als perfönliches bald als dingliches Necht erklärt, je nachdem die aus ihnen ent= 
fpringenden Klagen gegen jeven Dritten angeftellt werden fünnen oder nicht. 

8) Bol. hierüber Wächter Grörterungen Heft I Grörterung IV Dingliches 
und perfönliches Recht jus in re und obligatio ; in rem actio und in personam 
actio (S, 88—105) ©. 92 fg. 

4) Glück II S. 344. Andere ältere Schriftfteller, welche das bingliche Recht 
als jus ad quod ipsa res est devincta befinirten, ſ. bi Feitmann p. 423. 
Diefe richtige Anficht findet fich auch fchon im Cod. Max. Bav. II 4 $. 40 vgl. 
hierzu Kreitimayr II ©. 404 fg. 

5) Bekanntlich herrſcht auch heutzutage lebhafter Streit darüber, ob bie 
praejudicia zu den in rem actiones zu zählen feien oder nicht ($. 43 I. de act. 
4, 6): vgl. auf ber einen Seite Brig Grläuter. 1S.77fg., Wächter Erörter. I 
&. 88 fg. ‚ auf der andern Seite (nemlich für die Anficht, daß die praejuglicia 
zu ben in rem actiones gehören, welche Anficht gewiß die richtige if) Savigny 
8.206 —209, Puchta Inſtitut. II $. 465 Pandekt. $. 83, Arndtes$. 97, 
Keller Der romifche Civilproceß 4852 ©. 376 fg. Das Nähere in der Lehre 
von ben Klagen. 
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einer gegen Thibant gerichteten Abhandlung 8. In dieſer Abhand⸗ 
fung ftimmte Feuerbach (S. 215 fg.) mit Thibaut in der Oppo⸗ 
fition gegen jene ältere Anficht, welche das dingliche Recht mit dem 
abfoluten verwechjelt, überein und ftellte (S. 261 fg.) Begriffe des 
dinglichen und perfönlichen Rechtes auf, welche auch die heutige 
civiliſtiſche Doctrin? als die richtigen anerfenntS, und welche auch 
die Verfaſſer des öfterreichifchen Geſetzbuchs adoptirt haben? ($. 307 
a. b. G. B.). Nur geräth das öfterreichifche Geſetzbuch häufig in 
Schwanken !9 und neigt fi inmanchen Paragraphen ($$. 1073.4079. 
4095) wieder der Altern Auffaffung zu, welche das bingliche Recht 
mit dem abfoluten verwechfell. Hierdurch ift eine Zweideutigfeit im 
Ausdrud und in der Begriffsbeftimmung entftanden, welche Dazu bei⸗ 


6) Eiviliftifche Derfuche Gießen 1803 Abth. VII S. 213 fg. 

7) Thibaut felbft Hat fpäter in der 8. Ausgabe f. Syſtems des Bandeltenr. 
(1834) feine Anficht zurücdgenommen vgl. Wächter Erörter. 18.93 fg. ©. 1083. 
— Bon neueren Schriftftellern vgl. Savigny Syſtem V 8.206209, Puchta 
Inſtitut. 11 5. 248 Pandekt. 5.440, Wächter Handb. 118. 46, Bangerowi 
8.446, Bödingli$. 1388. Sintenis Hanbb. des gemein. Pfandrechts $. 4 
und gemein. praft. Givilr. 15.37 Note 4 hat zwar den Begriff und den Ausdruck 
bingliches Recht gänzlich verwerfen wollen; f. aber gegen ihn Puchta Pandekt. 
$. 140 Rote b. 

8) ine abweichende Anficht hat Düroi Bemerkungen über actiones in rem 
und in personam, jura in re und obligationes im Arch. f. civiliſt. Praxis Bd VI 
(1823) ©. 252 fg. S. 386 fg. aufgeftellt. Er behauptet actio in rem fei fein 
Sattungsbegriff, fondern vielmehr nur eine einzige beftimmte Klage, nemlich die 
Klage aus dem Eigenthum an einer res corporalis ; der Begriff des Cigenthums 
und fomit auch der aclio inrem fei aber ausgedehnt worden auf resincorpora- 
les. Gegen diefe Anficht f. aber Puchta im Rhein. Muf. 1S. 296 fg., Sas 
viguy VS. 34. 35, Bangerow 1 ©. 187 fg. Übrigens ift diefe Anficht, daß 
es ſchon im römifchen Recht ein Eigenthum im technifchen Sinn nicht bloß an 
förperlichen Sachen fondern auch an Rechten gebe, nicht neu. Schon J. Born 
Dissert. de jure in re actiones reales producente Jenae 1756 ftellte die Bes 
hauptung auf (p. 6) unicum esse jus illud ex quo habemus reales actiones 
omnes, solum inquam dominium und fuchte dieſe Anficht auf die wunderlichfte 
Weiſe zu begründen (p. 44 sq.). Born’s Anficht wurbe fpäter von Reinhardt 
in feinem Verſuch einer fyftematifchen Einleitung in die Lehre vom Eigenthums⸗ 
recht Frankf. 1800 zu Grunde gelegt (vgl. befonders Vorerinner. ©. 5.6). Das 
Ginwirfen diefer älteren Anficht macht ſich auch im öfterr. Geſetzbuch fühlbar 
(68. 353. 4424. 4080) und vielleicht find es jene Schriften, welche Schuſter 
bei der Note 58 angeführten Bemerfung vor Augen hatte. 

9) Auf Thibaut’s und Feuerbach's Abhandlungen beruft fih Zeiller 
II S. 36 Note * ausdrüdlich und erflärt fich zu Gunſten Feuerbach's. 

10) Ein ſolches Schwanfen findet fich felbft bei den Befämpfern jener älteren 
Verwechslung; vgl. 3. B. Thibaut Verſuche 11 ©. 54. 
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getragen hat, biefe an fich einfache Lehre zu einer vielfach verwickel⸗ 
ten und verworrenen zu machen. 

Die Dinglichkeit eined Rechtes iſt die Eigenichaft desfelben eine 
körperliche Sache zu feinem unmittelbaren Gegenftand zu haben. Der 
Berechtigte fteht bier zunächft in einem Verhältniß zur Sache, kraft 
deſſen diefe in ihrer Totalität oder nur in gewiſſen Beziehungen feiner 
techtlichen Herrfchaft unmittelbar unterworfen if. Das Recht wel: 
ches in diefem unmittelbaren Gewaltverhältnig zur Sache befteht, an 
und auf ihr haftet, heißt eben daher Sahenreht!!, dingliches 
Recht!?, Recht an der Sahe!3, dingliches Sahenredht!! 
zum Unterſchied von dem ſogenannten perfönliden Sachenrecht!* (jus 
in re, jusin rem1%), Da der dingliche Berechtigte in einem unmittels 


44) Über die Terminologie vgl. Wächter Crörter. Heft I Erörter. V(S. 106 
—4126) insbef. S. 109 fg. 

413) Den Ausdruck dingliches Recht — das weſtgaliz. Geſetzbuch II 
8.29 und das Geſetzbuch von 4844 in der Überſchrift der 4. Abtheil. des II. Theils; 
vol. auch Regifter s. h. v. — Wenn man ben Ausdruck vingliches Recht gebraucht, 
fo gefchieht dieß gewöhnlich mit Rückſicht auf den unmittelbaren Gegenſtand bes 
Rechte, auf das Object desfelben. Hin und wieder fpricht man aber audh von 
Dinglichkeit des Rechte mit Rüdfiht auf das Subject des Rechts und verfleht 
barunter jenes Recht, welches an eine Sache geknüpft ift und jeder Berfon zufteht, 
weil und infofern ihr die Sache gehört; fo fpricht das äfterreichifche Geſetzbuch 
von dinglichen und perfünlichen Dienfibarfeiten, während doch jede Servitut in 
objectiver Beziehung ein dingliches Recht iſt. Gs iR jeboch befler ben Ausprud 
dingliches Recht ſtets in obfectiver Beziehung zu gebrauchen und ſich zur Bezeich- 
nung bes ſubjectiv⸗ binglichen Rechts des Ausdrucks Realrecht zu bedienen; 
vgl. Wächter Erörter. 1S. 109 Nr. 3. 

43) Bol. Wächter Erörter. I S. 191 fg. 

44) Bier wird der Ausprud Recht im ſubjectiven Sinn genommen ; wirb der 
Ausdruck Recht im objertiven Sinn genommen, fo bedeutet Sachenrecht, bingliches 
Sachenrecht den Inbegriff der Rechtsnormen über Sachen und Rechte an Sachen. 

15) Manche Schriftfteller wie z.B. Mühlenbrucdh 15.79 gebrauchen ven 
Ausdruck unmittelbares Sachenrecht. — Hin und wieder bedient man ſich 
zur Bezeichnung des dinglichen Rechts des Ausdrucks Realrecht, jus reale, fo 
ſchon der f. g. Brachylogus 4, 491. f. Es iſt aber befler diefen Ausdruck (vgl. 
Note 413) nur in fubjectiver Beziehung für bie Berfnüpfung eines Rechts mit einer 
Sache zu gebrauchen; vgl. Wächter Erdrter. Heft IS. 183 IV Nr. 4. 

46) Über die Ausprüde jus in re, jus in rem vgl. Wächter Erörter. Heft I 
Grörter. IVund Heimbach im R.2%, VII S. 413 fg. Der Ausdruck jus in rem 
ift dem Ausdruck actio in rem nachgebilvet z während ihn Weber in ver Rote 1 
zu Höpfner's Comment. $. 254 befonders anempfichlt, wird er mit Hecht ver⸗ 
worfen von Puchta Inſtitut. ITS. 710 Note c, vgl. auh Wächter Hob. U 
$. 46 Note 6. — Der Ausdrud jura in re wird häufig nur von den dinglichen 
Rechten an fremder Sache verftanden alfo mit Ausfchluß des Cigenthumsrechts; 
vgl. Puchta Pandekt. $. 4140 Note c, Böding ITS. 1885. c. 


Dreizehntes Eapitel. Haupt⸗Arten und Berfchievenheiten der Privatrechte. 515 


baren Verhaͤltniß zur Sache felbft ſteht, Eraft deſſen die Sache feiner 
rechtlichen Herrfchaft unterworfen ift, fo folgt daraus, daß fein Recht 
unabhängig ift von der intervenirenden Leiftung irgend einer Berfon. 
Es erfordert das dingliche Recht, wenn auch unter Umſtaänden zu ſei⸗ 
nem Gntftehen, doch nicht zu feinem Beſtehen ein befonderes Ver: 
pflichtungsverhaͤlmiß zu andern beſtimmten Berfonen. Das dingliche 
Recht befteht demnach und wird ausgeübt ohne Nüdficht auf eine be» 
ftimmte Perfon. Während der Gegenftand des dinglichen Rechts 
eine körperlihde Sache iſt, befteht ver Snnhalt17 desfelben aus Bes 
fugniffen zur Bornahme von Handlungen in Beziehung auf die 
Sache felbft, wozu eine VBermittelung dritter Perſonen nicht erforder: 
lich is. 

Das dingliche Recht ift die unmittelbare rechtliche Herrichaft über 
eine koͤrperliche Sahe!?. Die unmittelbare Herrfchaft über eine 
Sache kann aber auch eine bloß phufifche fein, dad Gewaltverhaͤlmiß 
zur Sache ein bloß thatſaͤchliches. Diefe der rechtlichen Herrſchaft 
parallel gehende phyfifche Herrichaft über eine Sache, das unmittel⸗ 
bare thatfächliche Gewaltverhältniß zu derfelben ift der Befig und 
daraus erklärt es fidh wie bei dinglichen Rechten Beſitz und Er⸗ 
figung möglidy iſt ?0. 

Da das dingliche Recht in der unmittelbaren rechtlichen Herr⸗ 


17) Es if unrichtig wenn Vangerow LS. 490 lit. c fagt, daß die Vor⸗ 
nahme von Handlungen unmittelbarer Gegenſtand bes dinglichen Rechts fei; 
denn unmittelbarer Gegenſtand desfelben ift die Sache, das Befugniß zur 
Bornahme jener Handlungen bildet nur ven Inhalt des Rechts. 

48) Hierin beſteht der wefentliche Unterfchien des dinglichen Rechte vom pers 
fünlihen; man hat dieß Merkmal früher häufig in die Deflnition des dinglichen 
Rechts aufgenommen und es als ein Hecht bezeichnet welches „ohne Rückficht auf 
andere Perfonen“ zuftehe, fo der Cod. Max. Bav. II 4 $.40 fo das weſtgal. Ges 
febb. II $. 39 und ebenfo das Geſetzb. v. 4844 im $. 807. 

49) Unbefrienigend find die Bemerfungen welche unfere Schriftfteller über 
das dingliche Necht machen. So fagt Winiwarter II ©. 26 „die dinglichen 
Rechte fegen eine Erwerbung der Sache felbft oder wenigftens eines bie Sache 
unmittelbar zum ®egenflande habenden Rechts voraus,“ das heißt in der That nichts 
anderes als: das dingliche Recht feßt ein bingliches Mecht voraus. Stuben 
rauch IS. 627 fagt „das dingliche Sachenrecht befteht in der Berufung auf 
die rechtliche Freiheit von Niemanden in der Ausübung feiner Befugniß geflört 
zu werden.“ Dann if bie väterlihe Gewalt, vie) perfönliche Freiheit u. f. f- 
ebenfalls ein dingliches Sachenrecht! 

20) Eine Ausnahme macht zufolge feiner eigenthümlichen Natur das Pfands 
recht; f. fpäter im Tert. 


38” 
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ſchaft über die Sache befteht, fo hat der Berechtigte bei der gericht: 
lichen Geltendmachung feines Rechts nichts anderes ald Diefes fein 
rechtliches Gewaltverhältniß zur Sache zu beweifen. Hat er bewiefen, 
daß er ein Recht an der Sache habe, fo ift es weiter nicht erforderlich 
daß der Gegner zur Anerkennung dieſes Rechts etwa durch eine be- 
fondere obligatorische Thatfache verpflichtet fei 21, vielmehr muß jeder 
Dritte das dingliche Recht an der Sache ohne weiteres anerfennen. 
Es liegt fomit allen dritten Perfonen die Pfliht ob, das dingliche 
Recht anzuerkennen und den Berechtigten in der Ausübung desfelben 
nicht zu ftören. In diefer Beziehung zu dritten Perſonen macht fich 
der Charakter des Rechts geltend, da alles Recht in der Ordnung der 
Beziehungen von Perfonen zu einander befteht ?2. Während alfo das 
dingliche Recht unmittelbar an und auf der Sache haftet, madht ſich 
die Beziehung desfelben auf dritte Perſonen darin geltend, daß diefe 
dritten Perfonen uns in der Ausübung unferes Rechts nicht flören 
dürfen. Diefes Verhältnig der dritten Perſonen ift ein rein nega⸗ 
tives; diefe dem dinglichen Rechte correfpondirende Verbindlichkeit 23, 
welche eine Folge desfelben ift und nicht bloß einer beftimmten ‘Ber: 
fon obliegt 4, kann niemals in pofitiven Handlungen beftehen und 


— 


24) 8.4 I. deact. (4, 6) — aut cum 60 agit qui nullo jure ei obligatus 
est movet tamen alicui de aliqua re controversiam, quo casu proditae 
actiones in rem sunt. 

33) Das dingliche Recht befteht fomit unmittelbar an der Sache felbit, es iſt 
aber nicht gegen die Sache gerichtet und wirkſam, fondern gegen jeden Dritten 
der mit der Sache auf eine Weife in Berührung tritt, wodurch eine gänzliche oder 
theilweife Störung der Herrfchaft herbeigeführt wird. 

33) Auch dem dinglihen Recht entfpricht fomit wie jedem Recht eine Verbind⸗ 
lichkeit; aber dieſe Verbindlichkeit ift ganz allgemeiner Natur und daher wefentlich 
verſchieden von der dem perfünlichen Recht entfprechenden Verbindlichkeit, von ber 
obligatio, da hierbei flets eine beftimmte Perſon verpflichtet ift und diefe Vers 
pflichtung zum Wefen ver Obligatio gehört. Deßhalb heißt es in$. A I. cit. qui 
nullo jure ei obligatus est d. h. gegen jede britte Perfon nicht bloß gegen bes 
flimmte Perfonen, welche in einem obligatorifchen Verhältniß ftehen; man fann 
baber wohl fagen Recht und Verbinplichkeit feien correlata, nicht aber jus und 
obligatio ; vgl. insbefondere Savigny Oblig. R. 15.3. In diefen technifchen 
Sprachgebrauch der römifchen Duellen hat man ſich früher nicht zu finden gewußt 
und daher uber jene Inflitutionenquelle die verfchiedenften Bemerkungen gemacht 
und den angeblich unphilofophifchen@eift ver römifchen Iuriften vornehm corrigiren 
zu fönnen geglaubt; vgl. 3. B. Kreittmayr II ©. 401. 

24) 1.25 D.de O. et A. (44, 7) In rem actio est per quam rem nostram 
quae ab alio possidetur petimus et semper adversus eum est qui rem pos- 
sidet. 
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es ergibt ſich hieraus der wichtige allgerheine Grundfag, daß einem 
dinglichen Recht als ſolchem die Verpflichtung einer beftimmten Per: 
fon zu pofitiven Handlungen nicht entfprechen koͤnne 26. 

Die negative Verbindlichkeit das dingliche Recht anzuerfennen 
und den Berechtigten in der Ausübung feines Rechtes nicht zu flören, 
ift in der Regel eine allgemeine. Wer immer unfer dingliches 
Recht dadurch verlegt, daß er unfere rechtliche Herrfchaft über die 
Sache nicht anerkennt und uns in der Ausübung derfelben hindert, 
fann in der Regel zur Anerfennung unferes Rechts auf gerichtlichem 
Weg genöthigt werden. Das dingliche Recht ift daher in der Regel 
ein abjolutes d. h. es fann gegen jeden Dritten geltend gemacht 
werden. Diefe abfolute Verfolgbarkeit des dinglichen Rechtes iſt 
aber nur die gewöhnliche und regelmäßige Folge des Dinglichen 
Rechts, nicht der Grund nicht das Kriterium desfelben, welches viel 
mehr in dem unmittelbaren Gewaltverhältniß zur Sache befteht: die 
Abfolutheit des dinglichen Rechts iſt nur eine Wirkung der 
Dinglichkeit?e. 


25) Daraus ergibt ſich der für die Servitutenlehre fo wichtige Satz 
servitus in faciendo consistere nequit ($. 482 a. b. G. B.), ein Sag von dem 
bas römifche Recht in Anfehung ber servitus oneris ferendi eine (vergeblich hin⸗ 
wegzudeuten verfuchte) Ausnahme und das öfterreichifche Geſetzbuch in Anfehung 
der Nutznießung eine noch weit bedenflichere Ausnahme macht ($8. 514. 515). — 
Hieraus ergibt es fich ferner, baß die Reallaften (vgl. unten $. 63) einen ano⸗ 
malen Eharafter haben, da bei ihnen troß ihrer Dinglichkeit beſtimmte Berfonen zu 
einer Zeiftung verpflichtet find. — Zugleich ergibt fich fchon von dieſem Stanppunft 
aus, daß es ganz unrichtig ift bei der Pfandklage gegen den dritten Befiger ber ver- 
pfänbeten Sache das Petit auf „Bezahlung der Schuld bei fonfliger Grecution” zu 
ftellen, da aus einem rein dinglichen Recht niemals auf eine pofttive Leiftung ge⸗ 
klagt werden kann, welche Inhalt einer felbfländigen Obligatio ift. Jener irrigen 
Anficht, welche übrigens auch von Gönner Gomment. zum bairifchen Hypothefen- 
gef. IS. 418 fg. ohne tiefere Begründung vertheidigt wird, find viele äfterreichifche 
Schriftfteller, fo z. B. Kopezky in der Beitfchrift f. öfterr. Rechtögelehrf. 1837 
1.268 fg. und neuerlihft Stubenrauh ITS. 4106 fg. Streng genommen 
aber ift auch bie Bormulirung des Petits: Beflagter folle die @recution in Die vers 
pfändete Sache geflatten oder den Gläubiger befriedigen (solve aut dimitte, fo 
Biniwarter II ©. 376, vgl. Cod. civ. a. 2468) nicht ganz richtig, da auf 
Seite des dritten Befipers Feine alternative Obligation, fondern eine 
alternative Ermächtigung (facultas alternativa) vorhanden ift; vgl. 
oben $. 58 Note 22. 

36) Mit Recht hebt Schufter in der Zeitfehr. f. oͤſterr. Rechtsgelehrf. 1834 
1©. 5 fg. hervor, daß das Öfterreichifche Geſetzbuch im $. 307 in die Definition 
des dinglichen Rechts das Merkmal der abfoluten Berfolgbarfeit nicht aufgenoms 
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Daraus ergibt fih 1) daß, da Abfolutheit und Dinglichfeit des 
Rechts durchaus nicht identiſche Begriffe find, nicht jenes Recht, mel: 
ches abfolut verfolgbar ift, deßhalb ein dingliches Recht jei?75 2) Daß, 
da die Abfolutheit nur Folge nicht Grund des dinglichen Rechtes ift, 
nicht jedes Sachenrecht weil es abfolut verfolgbar if deßhalb ſchon 
ein dingliches Sachenrecht fei; 3) daß, da die Folge wegfallen kann 
ohne daß deßhalb der Grund zu eriftiren aufhörte, das Recht ein Ding- 
liches bleibt, follte e8 ausnahmsweife auch nicht abfolut verfolgbar 
fein 23. Im römifchen 29 und im deutfchen 30 Recht finden fih mannig- 
fache Faͤlle, in welchen dem dinglichen Rechte die regelmäßige Wirkung 
der abfoluten Verfolgbarkeit ausnahmsweiſe entzogen ift. Aber auch 
im heutigen öfterreichifchen Recht fehlt e8 an folchen Fällen durchaus 


men habe; was Nippel in derfelben Zeitſchr. 4884 11 ©. 248. 249 Dagegen an- 
geführt Hat, ift völlig grundlos und beruht auf einer gänzlichen Verfehrung ter 
Begriffe. 

27) Daher ift 3. B. die väterliche Gewalt zwar ein abfolutes aber fein ding⸗ 
liches Rechteverhältniß und die Klage aus dem $. 445 0.6. G. B. (das inter- 
diotum de liberis exhibendis cf. 1.4 pr. $.4 1.8 $.3D.de lib. exhib. 48, 30. 
ſchuͤtzt Fein dingliches Recht. 

28) Bol. Mühlenbruch Lehre von der Ceſſion der Yorberungsrecte 
8. Aufl. ©. 7 in der Note. 

29) Welche Fälle Hierher gehören barüber herrfcht unter ven Civiliſten Streit; 
vgl. Savigny V S.26fg., Schröter in der Zeitſchr. f. Civilr. und Prozeß 
Vl S. 444, Sintenisl ©. 257, Wächter Handb. ITS. 296 Note 18 und 
Grörter. 18.92, Puchta Pandekt. $. 442 Note f, Arndts im R.L.VS.41 
und Pandekt. $. 97 Anmerf, 4. 

80) In manchen Ländern, befonders in jenen des ſächfiſchen Rechts, konnte 
an unbeweglichen Sachen ohne richterliche Konfirmation zwar ein bingliches Necht 
erworben werben, dieß war aber dritten Berfonen gegenüber nicht wirkfam : behufs 
diefer abfoluten Wirkfamfeit mußte erſt noch die richterliche Confirmation Hinzu: 
treten. — Werner gehört hierher ver bekannte Grundſatz Hand muß Hand wahren, 
wodurd der Bigenthümer beweglicher Sachen in vielen Fällen in der Berfolgbarfeit 
feines Rechts beſchränkt war. Nach öfterr. Recht (8.367 a. b. G. B. a. E.) geht 
in jenen Fällen auf den Erwerber fofort Cigenthum über ; während alfo nach deut- 
fhem Recht jene Fälle Befchränfungen der Verfolgbarfeit des fortbeftehenden 
Eigenthumsredhts bilden, find fle nach heutigem öfterr. Recht Erldfchungsgründe 
für das bisherige Cigenthumsrecht. — Auch in der Sphäre des Pfandrechts 
fand fich zu jener befchränkteren Wirkfamfeit des dinglichen Rechts mannigfache 
Veranlaſſung, da die Tendenz des deutſchen Rechts von ven Alteften Zeiten dahin 
ging „ben binglichen Charakter dieſes Rechts durch eine ſtete fichtbare Verbin: 
dung mit dem Gegenſtand zu verfinnlichen, * daher nur Fauſtpfand an Mobilien 
ftattfand und das ohne fihergabe der Sache beftellte Pfandrecht höchſtens ein 
bloß relativ (gegen ven Verpfänder und feine Erben) wirkſames dingliches Recht 
war; vgl. die Stellen bei Kraut Grundriß $. 489 Nr. 10. 44. 
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niht?!. So iſt z. 8. die actio Publiciana des $. 372, die im Ein⸗ 
Klang mit der ältern Doctrin minder glüdlich f. g. „Klage aus dem 
zechtlich vermutheten Eigenthum,” eine dingliche Klage (actio in rem) 
mit beichränfter Wirkſamkeit (6. 373 a. b. G. 8.) ; fo if Die fpätere 
Servitut zwar ein dingliches Recht aber nur mit befchränfter Wirk» 
jamfeit ($. 486 a. b. G. 3.) ; fo ift die Verfolgbarkeit des Eigen⸗ 
thumsrechts gewiflen Pfandgläubigern gegenüber ($. 486 a. b. 
G. B.) beſchraͤnkt und das Pfandrecht felbft obgleich ein Dingliches 
Recht nicht ftets abfolut verfolgbar (68. 452. 566 a. b. G. B.); fo 
fehlt endlich dem Eigenthumsrecht an unbeweglichen Sachen, welches 
ber Erbe ipso jure durdy den Antritt der Erbfchaft erwirbt, fo lange 
der Charakter der Abfolutheit als der Erbe nicht in ben öffents 
lichen Büchern als Eigenthämer vorgefchrieben it. Umgekehrt gibt 
ed wie im römifchen fo im öfterreichifchen Recht auch manche Fälle 32, 
in welchen ein perfönliches Recht, welches fonk nur gegen beftimmte 
Perſonen verfolgbar ift, alfo nur eine relative Wirkfamfeit hat, _ 
ausnahmsweiſe auch gegen dritte Perfonen verfolgbar ift, alſo eine 
Wirkjamfeit hat welche font nur dem dinglihen Recht zufommt. 
Das öfterreichifche Geſetzbuch drüdt dieß in unvermerktem Anſchluß 
an die ältere Auffafjungsweife dahin aus, das perfönliche Recht 
werde (durch Die Intabulation) in ein dingliches verwandelt ??. Allein 
diefer Bezeichnung liegt eine Verwechslung der Kolge mit dem Grunde, 


341) Ganz mit Unrecht läugnet Nippel in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 
4834 11 ©. 249, daß es nach öfterr. Recht Fälle dieſer Art gebe. 

33) ©. hierüber ben folgenden $. 

39) So heißt es im $.41073a.6.©.B.: „Das Vorkaufsrecht ift in der Regel 
ein perfünliches Recht; in Nüdficht auf unbewegliche Güter kann es durch Cintra⸗ 
gung in die Öffentlichen Bücher in ein dingliches verwandelt werben ;" vgl. 8.4079 
0.5.8.8. Ebenſo heißt es im $.41095 a. b. G. B.: „Wenn ein Beflanbvertrag 
in die Öffentlichen Bücher eingetragen iſt, fo it das Mecht des Beſtandnehmers ale 
ein bingliches zu betrachten“ vgl. $.1121 4. b. G. B. — Nicht minder verkehrt iſt 
bie Darftellung bei Nippel Erlänter. II S.47 fg. (dem Winiwarter II S. 29 
folgt), welcher das dingliche Recht in ein feiner Natur und feiner Wirkung nad) 
dingliches Recht unterfcheinet. Bin Mecht ift nicht feiner Wirkung nach dinglich, 
fondern das dingliche Recht iſt feiner Wirkung nach abfolut und die Dinglichkeit 
eines Rechts betrifft flets die Natur des Rechts. Wenn Nippel fagt es gebe 
Faͤlle, in denen das dingliche Recht nicht „ale dingliches Recht” wirkfam fei, 
fo ift dieß eine petitio principii und man muß vielmehr fagen, es gibt Fälle, in 
denen das dingliche Recht ausnahmsweife nicht ab folut wirkſam ift. Bon jener 
unrichtigen Gintheilung macht Nippel S. 50 Nr. 4 überbieß den möglichfl un⸗ 
richtigen Gebrauch. 
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der Wirkung mit der Ürfache unter und es findet hiermit ein Abfall 
von der im $.307 a. b. G. B. gegebenen Begriffsbeftimmung fatt. 
Dadurch daß das perfönliche Recht gegen Dritte Perſonen verfolgbar 
it, erhält es eine Wirkung, welche fonft nur dem dinglichen Recht 
zufommt; die Abfolutheit, welche regelinäßig dem bdinglichen Recht 
eigen ift, wird ausnahmsweiſe dem perfönlichen Rechte zu Theil. 
Sowenig aber das dingliche Recht durch Die Entziehung der abfo- 
Iuten Verfolgbarfeit zum perfönlichen Rechte wird, fo wenig wird 
das perfönliche Recht durch die abfolute Berfolgbarkeit zum ding⸗ 
lichen Recht. Man kann aljo nicht jagen, das perfönliche Recht 
werde durch die Eintragung in die Öffentlichen Bücher in ein Ding: 
liches Recht verwandelt, fondern man muß fagen dem perfönlichen 
Rechte werde durch die Intabulation die Wirfung eines abfoluten 
Rechtes zu Theil. Jene Bezeichnung des öfterreichifchen Geſetzbuchs 
beruht alſo auf einer unzuläjligen Identificirung der Begriffe Ding: 
.lichkeit und Abfolutheit. 

Die Lehre von der Art und Weife der Entftehung eines ding⸗ 
lichen Rechtes in concreto gehört in den befondern Theil, Hier 
bat nur die Bemerkung ftattzufinden,, daß zur Erifteny eines ding⸗ 
lichen Rechtes erforbert wird daß die Befugniß zur Vornahme von 
Handlungen unmittelbar an der Sache auf einem befonderen 
Rechtsgrund beruhe®. Geht die Befugniß bloß aus der allge: 
meinen Rechtsfubjectivität oder aus dem Umſtand hervor, daß Se: 
mand Mitglied des Staates, einer Gemeinde oder fonft einer Eor- 
poration ift, fo ift das Recht Fein dingliches. Daher ift das Recht 
auf die Benugung einer res publica oder universitatis (f. oben$. 46) 
fein dingliches Recht, dafern dasſelbe nicht auf einem befondern 
Rechtsgrund beruht: erft dadurch wird es zu einem felbfländigen 
dinglichen Recht des betreffenden Mitglieds (jura singulorum). 

Zum Schuß des dinglichen Rechts dient die dingliche Klage 
(Realklage, actio realis, actio in rem, petitio im engern Sinn, 
vindicatioss). Die Klage ift lediglich eine Seite des Nechtes felbft: 

84) Daher gehört auch in den befondern Theil die Darftellung des Inftitute 
ber öffentlichen Bücher, da zur Entflehung eines dinglichen Rechts an Immobilien 
Gintragung | in diefelben erforderlich if. 

35) Vol. BangerowI ©. 490 lit. b. 


36) über biefe verfchiedenen Bezeichnungen vgl. insbeſ. Savigny VS. 8fg. 
©. 16 fg. 
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nach der Natur des Rechtes muß ſich die Natur der Klage beftimmen. 
Da nun daß dingliche Recht in der Regel ein abfolutes tft, fo wird 
and die Klage aus demfelben in der Regel eine abfolute fein d. 5. 
fie geht in der Regel gegen jeden Dritten der unfer dinglicyes Recht 
nicht anerfennen will. Somenig aber jedes Recht weil es ein abfos 
lutes if} ein Dingliches ift, fo wenig ift jede Klage weil fie eine unbes 
ſchraͤnkt wirkende ift eine dingliche Klage37: eine dingliche Klage ift 
allein jene welche aus einem dinglichen Recht entfpringt 38. — Wenn 
jener der ein dingliches Recht verlegt von dem Berechtigten mit der 
dinglichen Klage belangt wird, fo fommt er durd) die Belangung 
mit derfelben zum Berechtigten in ein obligatoriiches Verhältnig ?®. 
Solange die Klage noch nicht angeftellt ift, ift erft der Keim zu einer 
Obligatio vorhanden, diefe wird erft durch Die Infinuation der Klage *0 
zur vollen Eriftenz gebracht. Mittelft der dinglichen Klage fordert 
nemlich der Berechtigte vom Beklagten, daß dieler das dingliche Recht 
anerfenne und in Kolge diefer Anerkennung die Sache mit den Früch⸗ 
ten u. f. w. berausgebe, die Störung unterlaffe u. f. w. Durch die 
Anftelung der aus einem dinglichen Recht entfpringenden Klage 
nimmt alfo die dingliche Klage in dem concreten Fall eine relative 
Katur anti! und der ganze Fall felbft ven Charakter eines obliga⸗ 
torifchen Rechtöverhältnifies 12, da jede Klage zwilchen dem Kläger 


37) Mit diefer Befchränfung des Ausdrucks vingliche Klage auf die aus Dem 
dinglichen Recht entfpringenden Klagen (vgl. Savigny V ©. 38 Note o) wirb 
der befannten Streitfrage, ob die actiones in rem alle Klagen welche nicht 
actiones in personam find umfaffen oder nicht (vgl. Rote 5), ob alfo die actio 
in rem außer den aus den binglichen Rechten entfpringenden Klagen auch bie 
Klagen zum Schuß des Erbrechts und zur Geltendmachung von perfünlichen 
Rechtszuſtänden und von Bamilienverhältnifien begreife oder nicht, nicht praͤjudicirt. 

88) Doch gebrauchen manche Schriftſteller wie z. B. Puqhi⸗ Pandekt. $. 88, 
Arudts Pandekt. $. 97 den Ausdruck dingliche Klage für in rem actio in der 
weitern Bedeutung, in welcher fie nicht bloß bie aus dinglichen Rechten entſprin⸗ 
gende Klage bezeichnet (Note 87) 5 vgl. aber dagegen Saviguy VS. 23 Noteo 
und Sintenisl&. 254 Note 4. 

89) Bol. insbef. Mühlenbruch Eeffion S. 18—20, Savigny V$. 205, 
Wächter Handb. II ©. 298. 

40) Über ven entſcheidenden Proceßabſchnitt ſ. das Nähere im 2. Bd. 

44) Daraus erflärt ſich die Stellung ber 65. 942. 948 im Obligationenreqht; 
deßhalb iſt im $. 1479 a. b. G. B. unter den, Rechten gegen eine dritte Perfon“ 
78 das Klagrecht aus dinglichen Rechten zu verſtehen; vgl. auch $. 668 a. b. 
G. B 


49) Es beruht daher auf einer völligen Begriffsverwirrung, wenn Nippel 
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und dem Beklagten ein ebligatorifches Verhältniß begründet 3, — 
Die dingliche Klage kann nur gegen demjenigen angeftellt werden, 
welcher unfer dingliches Recht nicht anerkennt und dasſelbe thatfäch- 
lich verlept (qui movet de re controversiam). Wenn Jemand ımfer 
dingliches Recht ſelbſt nicht beftreitet fondern dasſelbe anerkennt, fo 
kann gegen ihn wohl eine Klage ftattfinden 3. B. wegen Beichäpigung 
der Sache u. f. w., nimmermehr aber eine dingliche Klage, da dieſe 
zunächft auf Anerkennung unſeres Rechtes gerichtet iſt und dieſe vor» 
ausgeſetzter Maßen nicht verweigert wirb *. 


Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1884 II S. 264 fg. diefen Fall ale ein Beifpiei 
der von ihm erfundenen dinglichsperfönlichen Sachenrechte anführt. 

48) „Der Kläger und der Geklagte ſtehen einander gegenüber wie ein Glaäu⸗ 
biger und ein Schuldner" Savigny VS. 5. — Daher fünnen nuch bie aus dem 
dinglichen Recht entfpringenden Klagen 3. B. die Eigenthumsklage ohne weiteres 
cedirt werden (vgl. Mühlenbruch Ceſſion ver Forberungsrechte 8. Aufl. S. 246 
fg.) während das bingliche Recht ſelbſt wohl übertragen nicht aber cebirt werben 
fann. Es beruht daher auf einem Mangel an Klarheit und Schärfe der Begriffe, 
wenn Nippel (Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 4830 1S. 23 fg.) von der Ceſ⸗ 
fion des Gigenthumsrechts fpricht und den Kauf einer Sache als ein Geffionsges 
ſchaͤft betrachtet. Schufter ift (Zeitſchr. f. öfterr. Rechtögelehrf. 188118. 28 fg.) 
der richtigen Anficht, daß die Bindicationsflage cedirt werden kann; wenn eraber 
(S.26) meint, daß der Eefflonar durch die Abtretung ver Cigenthumsklage „Fraft 
einer Rechtsnothwendigkeit auch das Bigenthum des Begenftandes und zwar ohne 
alfe Übergabe wirklich erwerbe” und diefen Fall ala eine Ausnahme vom $. 425 
a. b. G. B. darftellt, fo ift dieß entfchieden unrichtig, da das Eigenthum an (für- 
perlichen) Sachen auf derivative Weifenur durch Tradition erworben wird. Wenn 
Schufer fi zur Unterſtützung feiner Anficht auf ven Erben beruft, ber „ohne 
alle Übergabe und Befigergreifung bas bingliche Recht auf alle Berlaflenfchaftas 
gegenflände und hiermit auch alle Klagerechte erwerbe“ (S. 18), fo überfieht er 
den wichtigen und folgenreichen Unterfchieb zwifchen Univerfal- und Singular- 
fueceffion. Der Erbe nemlich erwirbt als Univerfalfucceffor fofort ohne Über: 
gabe das Gigenthum und Hat daher auch die aus biefem Mecht entfpringenbe 
Klage: der Eefflonar hat aber nur bie Klage um mit ihr auf bie Herausgabe 
der Sache zu Elagen und burch diefe Übergabe und in Folge derfelben das Eigen⸗ 
thum zu erwerben. Schufter fcheint zu jenem Irrthum durch die unvichtige 
Annahme mander älteren Giviliften verleitet worden zu fein, daß Durch die Ceſ⸗ 
fion der Vindicationsklage der Eeffionar ein dominium utile erwerbe; vgl. hier⸗ 
über Thibaut Verſuche ILS. 74 fg. Mühlenbruch Eeffion ©. 247 fg. 

44) Bol, Weber in der Note * zu Höpfner $. 285. Es ift dieß eine An⸗ 
wendung bes allgemeinen Ornndfages, daß die Klagen, welche zum Schuß gewiſſer 
Rechtöverhältniffe beftehen, nur dann angeftellt werben Eönnen wenn gerade das be⸗ 
treffende Hechtsverhältniß verlegt wird. Daher fann gegen Jemanden ber fich eine 
Servitut anmaßt nicht die rei vindicatio angeftelltwerden, da er das Gigenthumss 
recht anerkennt und ſich nur eine Befchränfung desfelben anmaßt. Daher fann mit 
dem interdietum Uti possidetis nur jener belangt werden, welcher das Verhaͤltniß 
des Beflpers zur Sache nicht anerkennt, fondern dasſelbe beftreitet (qui possessio- 
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Die Dinglichen Rechte haben alle denſelben unmittelbaren Ge⸗ 
genftand, dasſelbe Rechtsobject, nemlich eine Körperliche Sache. 
Ihre Verſchiedenheit beruht auf der Verſchiedenheit des Inhalte 
vd. h. des Inbegriff der Befugniffe, welche dem Berechtigten über das 
Object des Rechts zuftehen #5. Jenachdem diefe Befugnifle verſchieden 
find, find audy die dinglichen Rechte verfchieden ob fie gleich alle den⸗ 
felben Gegenftand haben. Die Frage wie viel dingliche Rechte ed gebe 
und welche e8 feien, läßt ſich a priori nicht beantworten 4%, ſondern 
ift aus dem beftehenden pofitiven Rechte nad) deſſen eigenthümlicher 
biftorifchen Bildung zu löfen 7°. Darüber wie viele dingliche Rechte 
es nach roͤmiſchem Recht gebe, berrichte unter den Altern Juriſten ein 
fehr lebhaft geführter Streit, Während Manche nur ein einziges 
dingliches Recht annahmen nemlid, das Eigenthum 49, zählten Einige 
drei Dingliche Rechte auf (Eigenthum, Servituten und Pfandrechth, 
Andere 50 vier (Eigenthum, Pfandrecht, Servitut und Erbrecht) und 
es fehlte nicht an Solchen,, weldye in der Häufung dinglicher Rechte 
ein beſonderes Bergnügen fanden und nebit dem Befig auch das Recht 
herrenlofe Sachen zu occupiren als ein dingliches Recht (jus in re 
nullius) aufitellten®!. Hahn ftellte in einer 1643 zu Helmſtaͤdt ers 


nis controversiam facit) vgl. Bangerow1&. 767 Nr. 8. Daher kann mit 
ber Grbrechtsflage nur jener belangt werben, welcher unfer Erbrecht nicht ans 
eriennt ; vgl. unten Note 102. 

45) Bol. Buchta Bandelt. 5 440. 

46) S. hierüber Thibaut Verfuche ITS. 41 fg., der fich gegen dieſes a 
priori Gonftruizen in treffenden Worten erflärte, vor folddem „unphilofophifchen 
Philofophiren“ warnte und an beflen Stelle „hiftorifche Philoſophie“ gefept wiſſen 
wollte; vgl. auh BangerowI ©. 494. 

47) Gin Beifpiel folcher verfchiedenen Hiftorifchen Entwidlung gibt bie Miethe 
und ber Pacht, welche nach römifchem und dfterreichifchem Recht ein perfönliches, 
nach preußifchem Recht ein dingliches Recht gewähren; vgl. auch 1. 4 $.8 D. de 
superf. (48, 48). 

48) Bol. Kreittmayr 11 S.4060—402, Höpfner. 286 Notes, Glück 
11$. 178 ©. 548 fg. 

49) So Born in der Note 8 angef. Schrift und ihm folgend D. H. Kem- 
merich De dominio tamquam nnica specie juris in re 4724 und Rein- 
hardt in ver Note 8 angef. Abhandl. 

50, So 3.3. Glück 115. 178. Ebenſo Höpfner $. 286. 

51) So Nettelbladt Dissert. de jure in re quae est res nullius. Ha- 
lae 4779. Auch Höpfner rechnete in ven älteren Ausgaben das jus occupandi 
zu den dinglichen Rechten, nahm aber in fpäteren Auflagen ($. 280 Note 4) dieſe 
Anſicht zurück. In früherer Zeit theilteman öfters (ſo auch der Wiener Heinec⸗ 
cius ©. 470) das Sachenrecht (f. g. jus rerum) in 8 oder 4 Glaffen : 4) ding⸗ 
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fchienenen Schrift Dissertatio de jure rerum et juris in re speciebus 
die Pentarchie Befig, Eigenthum, Servitut, Pfandrecht und Erbrecht 
auf, und feine Meinung verfchaffte fih trog mancher Gegner 52 viele 
Anhänger53. Die Pentarchie ging wie in Das weftgalizifche Gefeßbuch 
fo auch in das öfterreichifche Geſetzbuch vom Jahr 1844 über ($. 308). 

Die Frage, ob der Beſitz überhaupt ein Recht und ob er, wenn 
er ein Recht ift, ein dingliches Recht fei, feut eine fcharfe und genaue 
Unterfuhung dieſes Verhältniffes voraus, welche an diefem Orte 
nicht geführt werden fann. Es muß hier die Bemerfung genügen, 
daß der Beſitz nicht als ein Recht angefehen werden könne, fondern 
bloß als ein fäctifcher Zuftand, welcher die Möglichkeit des Rechte 
enthält. Inſofern nun aber der Befig ein rechtlich gefchügtes facti- 
ſches Verhältniß der Perſon zur Sache iſt, gebührt ihm im Syſtem 
die Stelle an der Spige des befonvern Theils (des Sachenrechts), 
welcher die Gefammtheit der auf Sachen ſich beziehennen Rechts: 
inftitute darſtellt 5%. 

Das wichtigfte dDingliche Recht und die Grundlage und Voraus⸗ 
feßung aller übrigen ift dag Eigenthum. Das Eigenthum ift das 
dingliche Recht vermöge deflen eine Eörperliche Sache in ihrer Tota⸗ 
lität unferer rechtlichen Herrichaft unterworfen if. Der Inhalt des 
Eigenthumsrechts ift Die unbefchränfte d. h. die unbeftimmte willfür- 
lich beftimmbare und daher in den verfchiedenften und mannigfaltig: 
ften Beftimmungen ſich äußernde Herrfchaft über die willenloſe förper- 
liche Sadje. Der Ausdruck Eigenthum wird zwar auch in einem weis 
tern Sinn genommen in welchem er mit Vermögen (bona) gleichbes 
deutend ift55. Allein in diefem weitern Sinn umfaßt das Eigenthum 
aud) das Eigenthumsrecht unter fih: man hat das Eigenthum im 


Tiches Sachenrecht, 2) perfönliches Sachenrecht, 8) Befiß f. g. Pofleffionsrecht 
(vgl. hierüber auch oben $. 24) und 4) jus occupandi. 

52) Über das fatum bujus libelli vgl. Höpfner 5.286 Note und Bruns 
Das Recht des Beſitzes im Mittelalter uud in der Gegenwart (1848) ©. 386 
Mote 2. 

58) Der Codex Max. Bav. führt nur vier Arten auf (II 2 $. 40) nemlich 
Gigenthum, Pfanprecht, Servituten und Beflg; Kreittmayr Il ©. 402 fügt 
aber zur Beruhigung im Anfchluß an die herrfchende Meinung hinzu „wodurch 
aber die Herrfchaft keineswegs ausgefchloffen iſt, denn fie ſteckt ſchon unter der 
erfien Gattung“ (dominium). 

54) Bol. oben $. 24. 

55) Bol. hierüber oben $. 47 Note 89. 
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Eigenthum. Daher muß das Eigenthum imtechnifhen Sinn wie nad) 
gemeinem Recht 55 fo audy für unfer Öfterreichifches Recht auf Die totale 
rechtliche Herrfchaft über körperliche Sachen befchränft werden, wenn 
man nicht in gänzliche Zerfegung und Auflöfung der Begriffe fo wie 
in maßloje Verwirrung gerathen wil 7. Wo immer das Geſetz von 
Eigenthum an Forderungen (9. 14244. b. G. B./ aneiner Handlung 
(F.1030) oder von einem Ejgenthum an Rechten ſpricht, bedeutet Eigen» 
thum in dieſer nichts weniger als empfehlenswerthen Gebrauchsweiſe 53 


56) 1.237 $. 2 D. de aur. et arg. leg. (44, 2) — non videtur meum esse 
quod vindicari non possit. 1. 34 pr. eod. Bol. Puchta Inftitut. II $. 334 
©. 578. 579, Seuffert 18. 420. Der Ausdruck Eigenthum einer Forderung, 
an einer Erbſchaft, an einen Uſusfructus u. f. f. wird ebenfo uneigentlich ges 
braudht wie der Ausdruck dominium ususfructus, hereditalis dominus in 
ben römifchen Quellen; vgl. hierüber Mühlenbruch Eeffion S. 5— 142, 
Arndts Pandelt. $. 4126 Anm. A. 

57) Was Zeilleri1&. 109. 440 ausführt, beruht auf einer Berwechslung 
des Gegenſtandes des Rechts mit dem Recht ſelbſt. Winiwarter II ©. 407 
befchränft mit Recht den Begriff des Cigenthums im technifchen Sinn auf förpers 
liche Sachen. Stubenraud 1 S. 704 dagegen will dieſe Befchränfung wieder 
aufgeben; allein man ift wohl berechtigt zu fragen, was denn unter dem @igens 
thumsrecht zu verftehen fei, von welchem ber $. 308 fpricht und welcher ale ein 
fpeciflfches dingliches Mecht fowohl von den andern dinglichen Rechten als vom 
perfönlichen Recht unterfchieven wird. 

58) Treffend fagt Buchta Inftit. 8.112334 NRotea: „Wenn auch bei ung das 
Wort BigenthHum von Pielen für Alles was ung irgendwie gehört gebraucht wird, 
fo hat man doch in der juriftifchen Sprache diefer vagen Anwendung ſich zu enthals 
ten. Wer z. B. von einem Eigenthum an Schuldforderungen fpricht, der wird 
fehwerlich vem Verdacht entgehen fünnen, daß er die Begriffe und Grundfäge von 
Eigenthum und Obligationen gelegentlich unter einander mengen werbe, wozu er fich 
durch den Mißbrauch der Worte eine glatte Bahn geöffnet hat.” Ja ſchon Höpf⸗ 
ner$.287 hat gelehrt: „Unförperliche Dinge, Gerechtigfeiten und Anfprüche find 
nicht im Eigenthum. Es wäre dem Sprachgebrauch zuwider wenn man 3. E. fagte 
ich habe ein Cigenthum auf die Zehentgerechtigkeit, auf die Schuldforderung.“ 
Wenn nun Schufter (Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1831 1.9 Nbte a) bes 
merkt: „Der Begriff des Eigenthums iſt anders zu eroͤrtern als es bis jetzt in 
den civiliſtiſchen Werfen geſchah. Man werfe nur einen Blick auf die 56.853. 854 
a. b. G. B. Bermöge des erfteren befinden fich im Eigenthum im objectiven Sinn 
auch unkörperliche Sachen folglich alle Rechte, daher auch Die perfönlichen 3. B. 
das Recht auseinem Bertrag auf Hand⸗ und Kopfarbeiten. Da aber vermöge bes 
8.354 0.6. G. B. durch das Eigenthum im objectiven Sinn das Befugniß ver: 
flanden wird, mit der Subflanz und den Nußungen der Sache nad Willfür zu 
ſchalten und jeden Andern davon auszufchließen d. h. bie vorenthaltene Sache von 
jevem Inhaber durch die Cigenthumsklage gerichtlich zu fordernz forftelle ich die 
Trage, wie man es beginnen will bei einem Bertrag über Hand» und Kopfarbeiten 
3.38. über Lehrflunden in einem wiflenfchaftlichen Fach die Subſtanz von ben 
Nutzungen einer Sache abzufondern und überhaupt aus einem Bertrag bie Bindicas 
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fo viel ald Bermögen oder Berechtigung 5° und man wird verge- 
bens verfuchen auf das Eigenihum an Forderungen, an einer Hands 
ung u. ſ. w. die Eintheilung in Subſtanz (Broprietät) und Rus 
gungen ($. 354 a. b. G. B.) die Grundfäge vom Zuwachs der Spe⸗ 
ification u. f. w. anzuwenden‘, Jene Gebrauchsweiſe des Aus- 
deuds Eigenthum ift aber deßhalb befonders verwerflich, weil die 
Gefahr nahe liegt, da8 was vom Eigenthum im technifchen Sinn 
gilt auf das Eigenthum im weitern Sinn zu übertragen, etwa zu be= 
baupten, daß wie dad Eigenthum an einer körperlihen Sache fo das 
Eigenthum an einer Forderung erfeffen werden fünne und daß wie 
dem Eigenthümer einer örperlichen Sache gegen Dritte fo dem Eigen: 
thümer einer Korderung gegen den Schuldner oder doch gegen dritte 
Perfonen, welche den Schuldner an der Bezahlung hindern over 


tionsflage anzuftrengen? It dieß Weisheit? Die größte wie ich bei einer andern 
Gelegenheit beweifenwerbe. Dadurch ftellt fich aber ein anderer Begriff des Cigen⸗ 
thums dar als man ihn bis jeßt aufzuftellen gewohnt war” — fo ift es nur zu be= 
bauen, daß Schufter nicht die Gelegenheit gefunden hat dieß zu beweifen. 

59) In diefem uneigentlihen Sinn wird das Wort Sigenthum auch im 
z. 283 a. b. G. B. gebraucht und diefer Gebrauch ift Hier um fo verwerflicher ale der 
$.358 a. b. G. B. an der Spige der Lehre vom Gigenthum im tech niſch en Sinn 
fteht und fchon der nächflfolgende $. 354 a. b. G. B. bei ber Definition bes Gigen- 
thums im fubfectiven Sinn den Begriff des Eigenthums mit Recht auf förperliche 
Sachen befchränkt,alfo in den zwei aufeinander folgendeng. 288. 3834. a. b. G. B. das⸗ 
ſelbe Wort (Eigenthum) in verſchiedenem Sinn gebraucht wird. — Es wird zwar 
auch im 5.427 a. b. ©. B., mitten in der Lehre vom Eigenthum im technifchen 
Sinn, vom Eigenthum an Schuldforderungen gehandelt und beftimmt, daß diefe 
durch fumbolifche Tradition erworben werben. Hierbei fpielt aber noch ein anderer 
Irrthum mit, ber heutzutage in ber gemeinrechtlichen Literatur ganz überwunden if, 
nemlich die ältere Anficht, daß zur Ceſſion einer Forderung Tradition des Schulds 
ſcheins erforderlich fei. Diefe Anficht verfennt Die Bedeutung, welche der Schulds 
fhein in der Regel hat, vie nemlich darin befteht, daß der Schuldfchein nichts ans 
deres als ein Beweismittel der Forderung ift : zur Bewirkung der Geffion der For⸗ 
derung kann es aber nicht erforderlich fein, daß auch das Beweismittel übergeben 
werde, welches ver Geffionar nach gefihehener Geffion allerdings fordern kann. 

60) Man hat zwar öfters behauptet (4.B.Runde Orundfähe des gem. beut- 
ſchen Privatr. 8. Aufl. 1828 5.253, Maurenbredyer Rehrb.1$.209 und ganz 
neuerlich Walter Deutfche Rechtsgeſch. $. 500), daß es eine Gigenthümlichkeit 
des deutfchen Rechts fei auch an Rechten Cigenthum anzunehmen, Allein wo in 
den beutfchen Rechtsquellen der Ausdruck Eigenthum an Rechten vorkommt (vgl. bie 
Stellen bei Kraut Grundr. $. 405) if diefer Ausdruck eben in dem vulgären 
Sinn genommen, in welchem er Vermögen Berechtigung beveutet. Übrigens gibt 
Maurenbrecher 18. 240 felbft zu, daß gemeinrechtlich der Ausdruck Eigen⸗ 
thum auf Förperliche Sachen befchränft werde. 
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unrechtmaͤßiger Weife ſich die ſchuldige Leiftung haben entrichten lafs 
jen, eine Bindicationdklage zu geftatten 61, 

Das Eigenthum ift der Inbegriff aller Befugniffe, weiche über- 
haupt Jemanden in Unfehung einer Sache zuftehen können 62, Diefe 
mannigfachen Befugniffe bilden den ununterfchiebenen Inhalt des 
Eigenthumsrechts; fie bilden daher in der Hand des Eigenthuͤmers 
fein bejunderes Recht (jus separatum) fondern verlieren ſich in dem 
Begriff Eigenthum als der Totalität der rechtlichen Herrichaft über 
eine Sache 3. Bon jenen Befugniffen können aber manche den In⸗ 
halt befonderer Dritten zuſtehender Rechte bilden 62: dieſe befondern 
Rechte, welche zu ihrer Vorausfegung haben, daß eine Sade in 
fremdem Eigenthum flehe, find die dinglichen Rechte an frem⸗ 
der Sache (jura in re sc. aliena). Während das Eigenthum die 
rechtliche Herrfchaft über Die Sache in ihrer totalen Rechtsobjectivität 
ift, gewähren die dinglichen Rechte nur eine in befchränkter Richtung 
ttattfindende Herrfchaft, eine Herrfchaft über gewifle Seiten und 
Rechtsbeziehungen der Sachen, fomit eine partielle, nicht eine totale 
Herrihaft über die Sache. Die dinglichen Rechte an der fremden 
Sache haben mit dem Eigenthum diefelbe Sache zum unmittelbaren 


61) Selbft dieſe Behauptung ift fchon von öfterr. Schriftftellern aufgeftellt wor⸗ 
den. So fagt Nippel in der Zeitfehr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 4834 ITS. 274. 
375: „Es ih die Klage des Ceſſionars, welche er an den Schuldner ftellt, feine 
Cigenthums⸗ fondern nur eine Perfonalflage. Nur gegen alle übrigen Perfonen 
wird Durch die Entftehung der Forderung ein bingliches Recht und auch eine dings 
liche Klage gegründet, indem ber Berechtigte die Befugniß hat mit der Borberung 
nad) Belieben zu fchalten und jeden andern der ſich Das Forderungsrecht anmaßen 
will davon auszufchliegen. Segen dieſe Perfonen läßt fich eine Cigenthumsklage 
denken.” Und das ift dann ein Fall der f. g. perfönlichzdinglichen Sachenrechte ! 

62) Bol. Puchta Pandekt. $. 142, Arndts Pandekt. 8. 126. 

63) 1.5 pr. D. si ususfr. petat, (7, 6) Uti frui jus sibi esse solus potest 
intendere qui habet usumfructum,, dominus autem fundi non potest, quia 
qui habet proprietatem, utendi fruendi jus separatum non habet —. Hier⸗ 
nach beruht der befannte Schulunterfchied zwifchen ususfructus formalis und 
causalis. 

64) Die intereflante Frage, wie die Bildung ber binglichen Rechte in abstracto 
verſchieden von der Entflehung eines einzelnen dinglichen Rechts in concreto) ges 
ſchehe, kann erft im befondern Theil befprechen werden. Hier mag e6 genügen zu 
bemerken, daß die heutzutage faft allgemein herrfchende Anflcht von einer „Heraus- 
nahme und Trennung von Befugniflen die an fich im @igenthum Liegen“ von einer 
„Ausfcheidung und Ablöfung im Gigenthum liegender Befugniſſe“ in ihrer mate⸗ 
rialiſtiſchen Äußerlichfeit zur Erklarung jener Bildung wehl nicht genüge. 
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Gegenſtand; fie fchließen das Eigenthum aber deßhalb nicht aus und 
vernichten ed nicht 65, fondern fegen es vielmehr voraus und ftellen 
fi nur als Beichränfungen desjelben dar. Während die dinglichen 
Rechte an der fremden Sache auf der einen Seite ald Beichränfungen 
des Eigenthumsrechts fich barftellen, dienen fie andererfeits zugleich 
zur Conſervirung desfelben, indem fie ein fchidliches Ausfunftsmittel 
bieten, die fonft nothwendige Aufhebung des Eigenthums zu vermeis 
den 66, Die dinglichen Rechie theilen den Charakter des Eigentums 
rechts infofern fie gleich diefem die Natur der Dauer und Beftändig- 
feit haben; ihr Inhalt iſt in der Regel unerfchöpflich und in ihrer 
Natur liegt an ſich nichts, was eine Veränderung oder einen Berluft 
derfelben herbeiführen würde 7. Sollen diefe Rechte aufhören, fo ift 
hierzu eine außer ihnen liegende Beranlaffung erforderlich 6%; Die 
Sache felbft auf der fie haften, muß zu Grunde gehen®, oder ber 
Berechtigte muß den Willen haben, fein Recht aufzugeben und dieſen 
Willen in entfprechender Weife ausführen 0 u. dgl. m. 

Die im fremden Eigenthum ftehende Sache kann einem Dritten 
nad) der Seite ihrer Benugung unterworfen fein. Den Inhalt 
eines dinglichen Rechts können vor allem einem beftimmten Subject 
zuftehende mehr oder weniger ausgedehnte Rugungsbefugniffe-bilden : 
diefes dingliche Recht ift die Dienftbarkeit (Servitut) ”!. Der 


65) 1.25 pr. D. de V. S. Recte dicimus dum fundum totum nostrum 
esse etiam cum ususfructus alienus est —. 1. 4 $. 4 D. de SC. Silan. (29, 5) 
Domini appellatione continetur qui habet proprietatem etsi ususfructus 
alienus sit. 

66) Bol. insbeſ. Puchta Inftit. 118. 248. " 

67) Eine Ausnahme hiervon machen die perfönlichen Serwituten; bie 
Ausnahme, welche das Pfandrecht macht, erflärt fich aus der anomalen Ratur 
desfelben; ſ. fpäter im Tert. 

68) Daraus zum Theil erflärt es fich wohl auch, weßhalb nach römifchem 
Necht die Grundvienftbarfeit beim Gintritt des Endtermins nicht ipso jure, 
fondern nur ope exceptionis aufhören 1. 4 D. de serv. (8, 4); vgl. hierüber 
Savigny Syftem lIL $. 127. 

69) 1.20$.2 D. des. P. U. (8, 2) $. 525 a. b. G. B. Wird die dienſtbare 
Sache wieder hergeftellt, fo lebt auch die Grunddienſtbarkeit wieder auf (1.20 cit. 
l. 34 eod. |. 44 pr. D. quemadı. servit. 8, 6). 

70) Die Dereliction der Sachen fordert daher einen dem Willen das Eigen⸗ 
thum aufzugeben entfprechenden förperlichen Act und es befteht Hierin ein wich⸗ 
tiger Unterjchied zwifchen dem Befig weil er kein Recht ift und dem Eigenthume⸗ 
tet; 1.478. 4 D. de acquir. vel amilt. poss. (1, 2). 

74) Die Definition, welche das öfterr. Geſetzbuch von ben Servituten im $. 472 
gibt, enthält gerade das wefentliche Merkmal des Servitutsrechts nicht, fondern ift 
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Begriff des Servitutsrechts ift felbft wieder ein Gattungsbegriff, 
welcher nach der Verfchiedenheit der möglichen Gebrauchöbefugniffe 
mammigfaltige Arten unter ſich begreift?2 und fi mit Rüdficht auf 
das beftimmte berechtigte Subject in perfönliche und Realfernituten 
heilt. — Einen weit umfafenderen Inhalt als die Servituten haben 
jene dinglichen Rechte, deren Inhalt zwar ebenfalls die Benützung 
einer fremden Sache bildet, allein in einer jo weiten Ausdehnung, 
daß dem Berechtigten die volle Ausübung der im Eigenthum liegen: 
den Befugnifie zufteht foweit dieß unbeſchadet der Sache felbft ge: 
ſchehen kann und ohne Befchränfung der Benuͤtzung auf ein beſtimm⸗ 
tes Subject, daher dieſe Rechte veräußerlich und vererblich find. “Der 
Umftand, daß diefe dinglichen Rechte ihrem Inhalte nach dem Eigen: 
thumsrecht fehr nahe kommen, fo wie der Umftand, daß im römischen 
Rechte zum Schuge derſelben die Eigenthumsflage (die rei vindi- 
catio) utiliter zugeftanden wird, hat Beranlafiung gegeben, ſchon in 
früher Zeit jene Rechte ald Unterarten des Eigenthums aufzufaflen 
und fie als Nugungseigenthum, Untereigenthum (domi- 
nium utile) im Gegenfage zum DO bereigenthum (dominium di- 
rectum) zu bezeichnen?®, DiefesRupungseigenthum ($. 357 fg. a. b. 
G. 3.) begreift nicht bloß jene Rechtöverhältniffe unter dh, welche 
fi ſchon im römifchen Rechtöleben bildeten und im römijchen Rechte 
ihre Rormirung fanden, wie die Emphyteuſis und die Superficies, 
fondern insbefondere auch manche Verhältniffe, welche erſt auf dem 
deutfchen Rechtsboden entftanden wie Lehen ($. 359 a. 6. G. 2.) 
und bäuerliche Gutsverhältniffe?, wohin nach öfterreichifchen Recht 
fo allgemein gehalten, daß fie auf jedes jusin re paßt, da bie Berbinvlichfeit des 
Cigenthämers zum Bortheil eines Andern etwas zu dulden ober zu unterlaffen allen 
jura in re gemeinfchaftlich it und ſchon im Begriff des dinglichen Rechts an fremder 
Sache liegt (vgl. Büchel Eivilrechtliche Grörterungen II 2. Aufl. 1847 ©. 285. 
286). Man kann ebenfogut auf das Pfandrecht die Definition des $. 472 anwen- 
den, da auch in diefem Ball der Cigenthümer zum Vortheil des Berechtigten etwas 
duldenmuß, nemlich ven Berkauf der Sache, und etwas unterlaffen muß, nemlich 
bie Zerflörung und Deterioration der Pfandfache. Der Definition, welche $. 472 
4.6.8.9. gibt, fehlt fomit die Angabe des fpeziftfhen Inhalts des Servituts- 
rechts, wodurch fich dieſes dingliche Recht von allen übrigen unterfcheibet. 

73) 1. 7 D. commun. praed. (8, 4) — species servilutis exprimenda 
est, ne si generaliter servire dictum erit, aut nihil valeat, quia incertum 
sit quase servitus excepta sit, aut omnis servitus imponi debeat. Bgl. 
BangerowI ©, 780 Ar. ı. 

78a) Bol. insbef. Thibant Berfuche II NT. 3 und Bangerom I $. 808. 

78) Gibt man ber richtigen Theorie zufolge den Begriff des getheilten Eigen⸗ 

Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Privatrechts. Bd I. 34 
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der Erbzins und Erbpacht zu rechnen find ($6. 359. 1122 fg. a. b. 
®. 3.) | 
Einen ganz andern Inhalt hat das Pfandrecht. Das Pfand⸗ 
recht hat den Zweck den Gläubiger zu fihern, indem es ihm die Bes 
fugniß gewährt fih aus der Sache durch Veräußerung berfelben zu 
befriedigen ($. 447 a. b. ©. B.). Es ift die Sache fomit nicht von 
Seite ihrer Benügung, fondern von Seite ihres Verkaufswerths dem 
Berechtigten unterworfen?4 und der weientliche Inhalt des Pfandrechts 
befteht in dem eventuellen Berfaufsrechte 7, in dem Rechte eventuell 
über das Eigenthumsrecht felbft zu verfügen, dieſes zum Behuf der 
Befriedigung dem gegenwärtigen Eigenthümer zu entziehen und es 
auf einen Andern zu übertragen ?*. Das Pfandrecht unterfcheidet fidh 
aber ſowohl durch diefen feinen Inhalt als durch feinen Charakter 
Acceffortum eines andern Rechts, einer Forderung, zu fein wefentlich 
von allen übrigen dinglichen Rechten ??. Während die übrigen ding» 
lichen Rechte den Charakter der Selbftändigfeit und Dauer tragen, 
it das Pfandrecht ein unfelbftändiges Recht 78, welches feinen Zweck 


thums auf und fieht dieſe Rechte als jurainre aliena an, fo Eommt man zu dem 
Refultat, daß es im heutigen Rechtmehr jura in re gebe ale dem römifchen Recht 
befaunt find; vgl. Maurenbreder 185.208, Sıntenis 1 S.400 Note 2. 

74) Bol. Puchta Pandekt. $. 498 und Vorlef. 1 S. 375 fg., Bdding II 
$. 488 insbeſ. Note 6.. 

75) Ohne Grund wird dieß geläugnet von Büchel Eivilrechtliche Brörtes 
rungen 1 ©. 298 fg. — Ob der Verkauf gerichtlich oder außergerichtlich vor ſich 
sehe, das hat auf den Begriff des Pfandrechts feinen Cinfluß, fondern betrifft 
nur die Form der Realifirung vesfelben. Daher ift es allerdings unrichtig in bie 
Definition des Pfandrechts das Moment der gerichtlichen Feilbietung aufzu⸗ 
nehmen; vgl. Harum im Magazin Bd XISG. 339 fg. 

76) Vgl. Arndts Pandekt. $. 126. $. 364. — Daher bedarf der Vormund 
wenn er eine bem Pflegbefohlenen verpfändete Sache veräußern will hierzu nicht 
erft der Genehmigung der obervormundfchaftlichen Behörde (vgl. $. 233 a. b. 
G. B.), da er eine fremde Sache zum Verkauf bringt. I. 5 $.3 D.de reb. eor. 
(27,9) Si fundus pupillo pigneratus sit an vendere tutores (sc. sine decreto) 
possint: tunc enim quasi debitoris hoc est alienum vendunt. 

77) Mit Unrecht laͤugnet Büchel IS. 302, daß die acceſſoriſche Qualität des 
Pfandrechts eine hauptfächliche Urfache des harakteriftifchen Unterfchich Desfelben 
von den übrigen binglichen Rechten bilde. Wenn er S. 308 die Servitut ebenfalls 
als ein acceflorifches Recht bezeichnet, indem fie als servitus praedii ein Acceffos 
rium bes praedium dominans, als Berfonalfervitut ein Acceflorium ber bererhtige 
ten phyfiſchen Perſon fei, fo verwechfelt erin auffallender Weife Die Begriffe acceſſo⸗ 
rifche Qualität und Zufländigfeit eines Rechts, Nebenrecht undSubject bes Rechte. 

78) An diefer Unfelbftändigkeit des Pfandrechts wird auch durch die Beſtim⸗ 
mung des 5.1483 a. b. G. B. nichts geaͤndert, denn hier gilt recht eigentlich der 
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nicht in ſich ſelbſt trägt und untergeht, fobald das Hauptrecht zu deſſen 
Schug und Sicherung es befteht erliicht”?. Während die übrigen 
dingliden Rechte auf ein Gebrauchen, Benügen, Genießen der Sache 
gerichtet find und ihrem Inhaber daher materielle Vortheile bringen, 
fichert das Pfandrecht bloß eine Forderung und vermehrt daher nicht 
wahrhaft das Vermögen des Bfandgläubigers®. Während die übris 
gen dinglichen Rechte einen unerfchöpflichen Inhalt haben und auf ein 
bleibendes Beherrfchen der Sache gerichtet find, daher bei ihnen eine 
fortgefegte thatfächliche Ausuͤbung des in ihnen enthaltenen Rechtes 
ftoffes möglich ift, bat das Pfandrecht einen Inhalt der durch ein- 
malige Ausübung erfhöpft wird: mit dem einmaligen Act der Bes 
ftiedigung aus der Sache erlifcht das Recht des Pfandgläubigers 
und e8 ift daher am Pfandrecht eben fo wenig ald an einer Obligatio 


Sa$ remanet propter pignus naturalis obligatio (l. 39 pr. D. ad SC. Trebel- 
lian. 86, 4). Auch die Hypothek (Pfandrecht an Immobilien) ift im heutigen Recht 
vgl. Befeler Syſtem II S. 160fg.) bloß ein acceflorifches Recht und bleibt ein 
unfelbftändiges Recht troß der Schlußbeflimmung des $. 469 a. b. G. B., daß „bas 
Hypothekargut frog der Tilgung der Schuld fo lange verhaftet bleibe als nicht die 
Schuldurkunde in ven öffentlichen Büchern gelöfchtift 5” denn in diefem Fall befteht 
die Singularität eigentlich darin, daß eine getilgte Forderung gewiffen Berfonen 
gegenüber als noch beſtehend angenommen wird. Diefes Berhältniß hat Kopezky 
Zeitfchr. f. öfter. Rechtsgelehrf. 1835 1 ©. 287 fg. richtig erkannt (6.297.308) : 
um fo auffallender ift es, baß er bie Hypothek als ein felbfländiges Hecht er⸗ 
flärt. Wenn er ©. 299 fagt „das Hypothekarrecht iſt hier (5.469) als ein felbs 
fländiges Recht anzufehen, es wirkt aus eigener Kraft obſchon in ber Wirklichkeit 
feine Forderung mehr befteht,” fo ift dieß unrichtig ; denn in ber Wirklichkeit befteht 
fo wenig die Hypothek als die Forderung, da mit dem Erlöfchen der Horberung „in 
der Wirklichkeit” auch bie Hypothek erlöfchen muß. Allein die Forderung wird als 
fortbeftehend fingirt und kraft dieſer Fiction kann auch bie zum Schuß der Forderung 
dienende Sypotheffortbeftehen, die alfo auch hier nicht „ans eigener Kraft“ wirkt. 
79) Bgl. Puchta Pandekt. $. 144 Note e. 

‚80) Daher war nach römifchem Recht trotz bes Berbots der Schenkung unter 
Ehegatten ver Erlaß eines Pfandes geftattet (l. 44 D. quib. mod. pign. 20, 6 
1. 44 C. ad SC. Vellej. 4, 29) weil das Pfandrecht das Bermögen des Pfandgläus 
bigers nicht erweitert und baher auch umgekehrt der Berzicht auf das Pfandrecht pas 
Bermögen desfelben nicht wahrhaft vermindert (vgl. Savigny IV ©, 55. 36 
und Note g). Daher kann der Berpfänder, defien Sache durch Vermächtniß vom 
Pfanpnerus befreit wird, nicht mit einem Vermaͤchtniß beſchwert werben (1.3 8.4 
D. de leg. III) ; und diefer Fall muß auch nach öfterr. Recht auf die gleiche Weiſe 
entſchieden werben, da ber 8.650 a. b. G. B. nur den Sa des römifchen Rechts: 
Placgt non plus posse rogari quem restituere quam eirelictum sit (l. 444 
8. 3 D. deleg. I) geändert hat, nicht aber ven andern Fundamentalſatz: Sciendum 
est autem eorum fidei committi posse ad quos aliquod perventurum est morte 
ejus, vel dum iis datur vel dum iis non amittitur (l. 4 $. 6 D. de leg. II. 


34 * 
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Beſth und Erſthung moͤglich si. — Trotz dieſer Verſchiedenheit iſt 
man dennoch nicht berechtigt dem Pfandrecht den Charakter eines 
dinglichen Rechts abzuſprechen und dasſelbe etwa als dingliches For⸗ 
derungsrecht, als Obligatio der Sache u. ſ. w. aufzufaffen®®, ſon⸗ 
dern man kann darin nur, insbeſondere durch die acceſſoriſche Qua⸗ 
tät des Pfandrechts herbeigeführte Modificationen der reinen Natur 
des Binglichen Rechts fehen®?. “Der dingliche Charakter des Pfand- 
rechts macht ſich darin geltend, daß das Pfandrecht unmittelbar an 
und auf der Sache ſelbſt haftet?, daher als Laſt (causa rei) mit der- 
felben auf jeden Erwerber übergeht 5, jo wie darin, daß die Aue: 


84) Der Inhalt des Pfandrechts befteht in der Befugniß die verpfändete 
Sache behnfs der Befriedigung (gerichtlich oder außergerichtlidh) zu diſtrahiren; Die 
Unsäbung bes Bfandrechte beſteht demnach in einem eingiges vorübergehenden Act, 
in der Diftraction und es ift eine fortgefehte factifche Ausuhung des im Pfandrecht 
enthaltenen Rechts ſtoffs unmöglich d. h. der Defig des Pfandrechts ift eine Unmögs 
lichkeit und Hiermit auch die Erfigung bes Pfandrechts, da der Beſitz die Grundlage 
der Srfigung ift. Daß die Detention der Pfand fach e Feine Ausübung des Pfand⸗ 
rechts fei geht aus der Ratınr ver Sache von felbft Hervor, da bas Fauſtpfand 
(pigous) bloß eine Bora des Pfandrechts if. Wer einen Geſetzeobuchſtaben braucht 
um hasjenige wa6 aus dem Weſen eines Rechtsinſtituts von ſelbſt folgt als giltig 
anzuerkennen, der kann ſich auf $. 1483 a. b. G. B. berufen, wo gegenüber von 
Semanden ber vie Pfandſache tete „in Händen hatte“ dennoch son ber „unterlafles 
uen Ausübung des Pfandrechts“ geſprochen wird. (In der allerneueften Zeit hat 
Sarum im Magazin XII ©. 34 fg. wieder bie entgegengefepte Auficht mit Grün⸗ 
den zu vertheidigen gefucht, welche durchaus nicht überzeugend genannt werden 
Tönuen.) — Die Frage, ob an einem in die öffentlichen Bücher eingetragenen Pfand⸗ 
recht, aneiner Hypothek (Tabular=) Beftg und Erfigung möglich fei, kann erſt dann 
befriedigend gelöft werben, wenn man ſich das eigentliche Wefen des ſ. g. Tabular⸗ 
befiges und ber f. g. Erſitzung intabulirter Mechte Har gemacht Hat. 

83) Se ift dieß bekanntlich von Büchel Civilrechtliche Erörterungen INr. IH 
Über die Natur des Pfandrechts (3. Aufl. S.120-—280) geſchehen, dem hierin 
Manche, wie Mühlenbruch Lehrb. 115.299 Reffion S. 12 fg, Sintenis 
Handb. des gem. Pfandrechts $. 2 Civilrecht 15.67, Bangerow1 5.808, ge 
wiflermaßen auch Heimbah R. 2. Br VIII S.5.6 u. X. gefolgt find. S.aber 
bagegen Pu &ta Iuftitut. II S. 746 Note c Pandelt. 5.193 und Borlef. S.377 
fg., Laug Über ven materiellen Gehalt und den wiflenfchaftlichen Begriff des 
Pfandrechts an einer Förperlicden Sache im civiliſt. Archiv Bo XXVIII (41846) 
Nr. XIV ©, 352 —407, Wächter Handb. II S. 816 Note 25. Arndts Pan⸗ 
deft. $$. 136. 364. Böding II $. 438. Bol. auch den folg. $ Note 9. 

88) Man kann daher aber auch nicht mit Wächter a.a.D. das Pfand: 
recht unter die 'gemifchten Bermögensredhte ftellen, da die Natur bes ding⸗ 
lichen Rechts nur modificirt ift. 

84) 1. 49 pr. D. de damn. inf. (89, 2) 1. 80 D. de nox. act. (9, 4). _ 

85) F. 448 a. b. G. B. 1.18 $. A D. de pigner. act. (13, 7) Si fandus 
pignoratus venierit Manere Causam pignoris: quia cum sua causa fundus 
transeat. — Daher geht das Pfandrecht auch in bem Fall nicht unter, wenn die 
Sache von einem Dritten erfeflen wird ; 1. 44 $. 5 D. de usurp. (41, 8). 
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ubung des Pfandrechts nicht durch eine perfönliche Leiſtung des 
jeweiligen Beſitzers der Sache vermittelt wird, Daher die bingliche 
Pfandklage 88 auf Die Sache felbft (in rem) #7 geht, nicht etwa auf 
Bezahlung der Schuld (vgl. Note 25), indem ſawohl der Verpfänder 
als ſolcher al& der Dritie Befiger der Sache Durch das Pfandrecht nur 
zu einem Geſchehenlaſſen (dimittere rem) nicht zu einer yofitiven 
Zeiftung (solvere) verpflichtet werben kann ®®. — Im oͤſterreichiſchen 
Geſetzbuch finder fich ſelbſtverſtaͤndlich Die richtige Auffaffung des 
Pfandrechis, weiches zu den dinglichen Rechten geftellt wird ($. 308), 
da zur Zeit der Abfaffung desfelben jene neuere Anficht, welche im 
Pfandrecht bloß eine obligatio rei fehen will, noch nicht aufgelaucht 
ward. Allein es verſteht ſich von ſelbſt, daß nur dad Pfandrecht au 
körperlichen Sachen ein Dingliches Recht fein kann und da das Pfand: 
recht an dieſen (körperlichen) Sachen den Haupt: und Normalfall bil⸗ 
bet, fo rechtfertigt ich Hiermit auch Die SteHung des Pfandrechts im 


86) Der Ausdruck dingliche Pfandflage (actio pigneratitia in rem) ifl gleich: 
bedeutend mit dem Ausdruck Hypothekarklage (actio hypothecaria) ; bie perfüne 
liche Pfandflage (actio pigmeratitia in personam) iſt die ana dem Pfandvertrag 
entpringende perfönliche Klage. Der Ausdruck Pfandklage kann fomit bald bie 
dingliche, bald die perfönliche Klage bezeichnen und esift völlig willfürlich, wenn 
Kopezky Zeitſchr. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 19837 II &. 257. 258 ven Na& 
druck Pfandtlage bloß auf bie actio pigneratitia in personam beſchranken will. 

87) 1.2 C. si unus ex plur. hered. credit. (8, 38) — cum pignoris vin- 
dicatio non personam obliget sed rem sequatur. I. 46 $. 8 D. quae res 
pign. (20, 4). 

ss) I. 42 8. 4 D. quıb. mod. pign. (20, 6) Qui pignoris jure rem perse- 
quuztar a vimdicatione rei 608 removeri solere si qualiscungue possessor 
offerre vellet. — Die Hypothelarflage geht alfo unmittelbar nicht auf Bezah⸗ 
lung ver Pfandſchald, fondern nur auf das dimittere rem (delaisser la chese), 
wovon ſich der dritte Beſitzer durch Berahlung der Pfandſchuld befreien kann, 
wenn ex will (fecultas alternativa; f. Rote 25 und oben $. 58 Note 23). Gier: 
mit erledigt ſich von ſelbſt die Frage, „ob der Übernehmer eines verpfändeten 
Grund ſtücke den Hypothekarglaͤubigern perfönlich, folglich mit fenem Berndgen 
verantwortlich fer” (Schufter Iwer Abhandlungen 1830 ©. 101 — 436). 

89) Um fo weniger laßt es ſich billigen, wenn Kopezky a. a O. S. 209 
(dom Stubenrauch H ©. 406. 108 folgt) ſich dahin ausdrückt, dem Pfand⸗ 
recht entſpreche bie Verbindlichkeit der Sache, die Befriedigumng ober was ebens 
feniel ift die Bezahlung ber Forderung zu leiften, das Geſeß übertrage diefe 
Berbindlichfeit auf denjenigen, ber bie mit berfelben belaftete Sache als Gigen⸗ 
thümer übernehme.” Wäre dieſe Anficht richtig, fo gehörte Has Pfandrecht zu 
jenen Laſten wovon unten $. 68 Note 8 bie Rebe iſt, jeder dritte Beflger müßte 
ale fohcher die Pfandſchuld bezahlen, der nıfprümgliche Schuldner würde durch 
das Beräußern der Pfandſache vollklommen liberirt und ber neue Erwerber müßte 
für die Schuld mit feinem ganzen Dermögen einftehen. 
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Syſtem am Schluffe der Lehre von den dinglichen NRechten?. Ein 
Pfandrecht kann zwar an Allem was verkauft werben kann beftellt 
werben (quod emtionem venditionemque recipit etiam pignera- 
tionem recipere potest 1. 9$. 4 D. quae res pign. 20, 4), alſo 
auch an Rechten und zwar insbefondere an Korderungsrechten: allein 
in diefen Fällen ift dann das Pfandrecht nicht als dingliches Recht 
zu betrachten, da das Object des dinglichen Rechts immer nur eine 
törperliche Sache fein fann, fondern die Ratur des Pfandrechts an 
ſolchen Objecten richtet fich nach der Natur der betreffenden Rechte 
felbft 91. 

Das öfterreichifche Gefepbuch zählt in Übereinftimmung mit einer 
früher viel verbreiteten Anficht das Erbrecht zu den dinglichen Rech⸗ 
ten ($. 308). Bei genauerer Erwägung wird man fidh gegen dieſe 
Auffaffung erklären müflen. Bor allem ift fon die Definition, 
welche das öfterreichifehe Geſetzbuch vom Erbrecht gibt, unbefriedi- 
gend 2, Das Geſetzbuch definirt das Erbrecht „ald das ausfchließende 
Recht die ganze Berlaffenfchaft oder einen in Beziehung auf das 
Ganze beflimmten Theil in Beſitz zu nehmen“ ($. 532). Im diefer 
Definition wird flatt des Inhalts und des Weſens des Erbrecht 
eine Wirkung desfelben angegeben. Der Erbe fann, weil er Erbe 
ift, die Verlaffenfchaft in Beſitz nehmen; Fraft feines Erbrechts ver 
langt er von dritten ‘Berfonen die Herausgabe der Erbfchaftöfachen ; 


9) So thut dieß Buchta in den Pandekten und Böding II 5.433; ebenfo 
Sintenis Civilrecht 155. 37. 67 fg. und Bangerow I 8.863 fg., obgleidy 
Diefe beiden Schriftſteller im Pfandrecht nur eine obligatio rei fehen (vgl. Rote 82). 
Arndts Krit. Jahrb. VII S. 800 fg. und Pandekt. $. 126 Anmerf. 2 8. 364 fg. 
ftellt das Pfandrecht als „fachliche Bürgfchaft für die Bezahlung einer Schuld⸗ 
forderung” ins Obligationenrecht und ihm flimmt hierin Wächter Handbuch II 
S. 849 beiz f. aber vagegen Böding 11 ©. 8 Note 6 a. E. und ©. 5. 

94) So hat man dieß ftets aufgefaßt und faßt es auch heutzutage allgemein 
auf vgl, Puchta Pandekt. 5. 103 a. E., Wächter II S.318 Note27, Müh⸗ 
leubruch Ceſſion S. 15 fg., Arndits Pandekt. $.364 a. E. Es beruht daher 
anf einem Mangel an Begriffsſchaͤrfe, wenn unſere öſterreichiſchem Schriftſteller 
3.8. Stubenraud II S, 4 Note ** meinen, daß nad) öſterreichiſchem Recht 
das Pfandrecht an Rechten ein dingliches Recht fei und es ale eine Singularität 
bes römischen Rechts anfehen, daß nach diefem nur das Pfanprecht an (förper- 
lichen) Sachen ein dingliches Recht fei. 

92) Bol. oben $. 24. Unfere Schrififteller haben bisher nicht das mindefte 
Bedenken in Anfehung der Definition des $. 682 a. b. &. DB. erhoben, fondern 
begnügen fich damit in neuen Umfchreibungen das Bekannte zu wieberholen ; 
vgl. den neueften Schriftfleller Stubenraud ITS, 245 Nr. 4. 
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allein worin beſteht das Weſen jened Rechts, welches dieſe Wirkung 
bervorbringt? Sowenig der Sag: Das Eigenthum ift das aus⸗ 
fchließende Recht eine Förperliche Sache in Beſitz zu nehmen, eine 
Definition des Eigenthumsrechts enthält, fondern nur eine in der 
Bindicationsklage fih manifeftirende Wirkung des Eigenthumsrechie 
angibt, ebenfowenig ift in der Beftimmung des $. 532 a. 5. G. 2. 
eine Definition des Erbrechts enthalten, fondern bloß eine Wirkung 
desfelben, die Erhrechtöflage (hereditatis petitio) welche zum Schutze 
desſelben dient, angegeben. Wollte man aberden$. 332 a. b. G. B. 
etwa dahin verſtehen, daß er das Erbrecht als das ausſchließende 
Recht eine Exrbfchaft zu erwerben, Erbe zu werden definire, fo wäre 
die Definition nicht minder unridhtig, da in dieſem Kalle eine Ver: 
wechslung des jus succedendi mit dem jus successionis unterläuft, 
indem das Erbrecht nicht das Recht ift Erbe zu werden, fondern 
das Recht Erbe zu fein, da ja derjenige der von dem Recht Erbe 
zu werben, etwa die angefallene Erbichaft anzutreten, Gebrauch ges 
macht hat, mit diefem Act fein Erbrecht nicht verliert, fondern nun: 
mehr erft die Erbſchaftsklage anftellen kann u. |. w.°5: ganz abger 
fehen davon, daß dabei noch immer unerflärt bliebe, worin denn das 
Erbe⸗-Werden beftehe. Unter Erbrecht ift vielmehr das Recht zu 
verftehen, welches durch die Acquifition der Erbfchaft erworben wird: 
dieſes Recht aber befteht in der Aufnahme und Repräfentation der 
ganzen vermögensrechtlichen Perfönlichkeit eines Verftorbenen®6 (8.547 


98) Diefe Wirkung kann hinwegfallen ohne daß deßhalb das Recht ſelbſt 
aufzuhören Braut. So z. B. kann Jemand eine Erbfchaft angetreten haben, 
aber 80 Jahre gegen ben Befiper des Nachlafles nicht geflagt haben; Hiermit ift 
das Recht „ven Nachlaß in Beflk zu nehmen” verjährt, und dennoch ift Jener 
Erbe und es ſteht ihm das Erbrecht zu. Diefes Recht muß alfo etwas anderes 
fein als das Recht „ven Nachlaß in Beflg zu nehmen.” 

94) Vgl. insbef. Puchta im Rhein. Mufeum III ©. 808 (Kleine civilis 
Rifche Schriften S. 258) und Arndts Beiträge zu verfchiebenen Lehren bes 
Civilrechts (14837) ©. 15 fg., insbef. ©. 17 Rote 23. 

95) Nach diefer Auffaffung der Definition des äfterr. Geſetzbuchs beftände 
der Inhalt des Erbrechts darin, Erbe zu werden und als folcher den Nachlaß in 
Befig zu nehmen; mit diefem Inhalt wäre das Erbrecht erfchöpft und müßte ın 
ähnlicher Weiſe erlöfchen wie die obligatio mit ver Erfüllung. Daß mit biefer 
Auffaffung eine fortdauernde Belangung bes Erben wegen Schulden des Erb- 
laſſers, ein fipeicommiflarifches Verhältnig u. &. m. unverträglich fer, leuchtet 
auf den erſten Blick ein. 

96) Bol. den intereffanten Auffag von Huſchke im Rheinifch. Mufeum VI 
&.274 fg. VIIIS. 304 fg., Büchel Civilrechtl. Erörter. II S. 44.12, Arnbte 
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a. b. &. B.). In fo fern emihält das Erbrecht zumächh 7 ein ſtatuo⸗ 
ähnliches Slement®: Jemand ift Erbe, ex fteht im dem Verhaͤltniß des 
Erben u. f. w. Diefes Berhältniß bat aber nur eine vermögens- 
rechtliche Bedeutung und Wirfung®, weil es die vermoͤgensrecht⸗ 
liche Seite der Perfönlichkeit it, welche der Erbe repraͤſentirt; das 
Erbefein afficirt die vermögendredgtliche Sphäre; weil Jemand Exbe 
ift und in den Mittelpunkt des Vermoͤgenskreiſes eined Verſtorbenen 
tritt, gehört ihm das Vermögen dieſes Berftochenen und er forbert 
dieſes ganze Bernrögen mit einer eigenen vernögendrechtlichen Klage, 
der Erbrechtöflage (Erbſchaftsklage, hereditatis petitio). “Diele 
hereditatis petitio ift demnach zunächft und unmittelbar auf Auer⸗ 
fennung jenes ftatusähnlichen (perfonenrechtlichen) Elements gerichs 
tet, auf Anerkennung der Nepräfentation der vermögensrechtlichen 
Perſoͤnlichkeit des Verftorbenen durch den Erben; erft eine Folge diefer 
gerichtlich durchgeſetzten Anerkennung ift es, daß der Beklagte Altes 
herausgeben muß, wa® er von dem Vermoͤgen des Berftorbenen bes 
fipt 190, — Das Erbrecht iR ein abfelutes d. h. ein unabhängig von 
der befondern Berpfliätung einer beftimmten Perſon beſtehendes 
Recht. Dex Erbe verlangt jo gut wie der Gatte, der Bater, der 
Staatöbürger von Jedermann Anerfennung feines Status. Die 
Klage die zum Schuge des Erhrechtd befteht iR eine actio in rem 1, 
vie in der Regel gegen jeden gerichtet iſt, der in thatfächlicher Weiſe 


Beiträge S. 18 fg. Pandekt. 5. 464, Buchta Paudeft. 5. 446 und Vorleſ. 15 
©. 284 fg., der aber das Erbrecht als Recht an einer in uns übergegangenen 
Berfon auffast. 

97) Der Antritt und Erwerh ber Brbfchaft ift alfo zunächſt Aufnahme ber 
vermögensrerhtlichen Berfönlichleit des Verftorbenen, der Crwerb des Bermös 
gens felbft erſt Folge diefer Aufnahme; vgl. Büchel a. a. O. 

98) Fe iſt aber nicht bloß das jus succedendi das Recht Erbe zu werben 
en Perſonenrecht wie Wächter Il S. 304 Rote 27 meint, fondern aud das 
Recht Erbe zu fein, das jus successionis, ift ein Perfoneurecht, wenn man 
ſchon überhaupt eine ſolche Claſſe von Rechten annimmt. 

99) Vgl. insbef. Mrndts Beiträge S. 24-26, Savignay Gyflem I 
$. 87 und oben $. 24. 

400) Bol, Löhr in feinem Magazin für Mechtswifl. EV S. 10 fg., Arupis 
Beiträge ©. 45 fg. und im Mechtslericon V ©. 207 fg., Büchel Civilrechtl. 
Grödter. 1 ©. 283 Note &. 

404) Die Klage hatte im römifchen Formularproceß eine abfolute d. 5. eine 
nicht auf bie Berfou des Beklagten ſich beziehende intentio (hereditalem meam 
oe). 
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unfer Erbrecht nicht anerkennt 1925 fie iſt eine Univerfalttage, weil fie 
nicht auf einzelne Sachen fondern auf Herausgabe eined ganzen Ber: 
mögens gerichtet iſt 405, Rennt man num jede actio in ram eine Ding. 
liche Klage (vgl. Rote 37. 38), fo ift die Erbrechtoklage allerdings 
eine dingliche Klage: aber dad ihr zu Grunde liegende Recht ift den- 
noch fein dingliches, da unter dem dinglichen Recht nur jenes ver- 
Randen wird, deſſen unmittelbares Eubfirat eine körperliche Sache 
if. Man bat zwar öftere um dem Erbrecht den verjährten Eharafter 
eines dinglichen Rechtes zu belafien, annehmen wollen, daß das Erb⸗ 
recht zu feinem unmittelbaren Gegenftand den gefanmien Nachlaß 
habe t%, daß alfo wie die übrigen dinglichen Rechte auf einer koͤrper⸗ 
lien Sache ſo das Erbrecht auf einer untörperlichen Sache (res in- 
corporalis) nemlich anf dem Bermögen als einer Sachgefammtheit 
im weitern Sinn (eimer f. g. universitas juris vgl. oben $. 57) berube 
und daß Die Erbſchaftoklage Daher nichts anderes ald eine Bindication 
des Narchlafies als eined Ganzen ſei 108. Allein dieſe Auffaflung 


102) Deshalb kann vie Erbrechtsklage nur gegen jenen angeftellt werden, ber 
unfer Erbrecht verleht, indem er fich ſelbſt das Erbrecht zufchreibt (possessor pro 
herede) oder fich doch ohne allen Grund gerade dasjenige anmaßt was ung vers 
möge bes Erbrechts zuſteht (possessor pro possessore), nicht aber gegen jenen, 
ber zwar eine zus Erbſchaft gehörige Sache befigt, durch dieſen Beſitz aber nicht 
unſer Erbrecht, fonbern ein auberes Recht z. B. das Eigenthum verlegt, indem er 
und als Erben des Erblaſſers anerkennt, aber das Bigenthumsrecht des Erblafjere 
an ber betreffenden Sache in Abrede ſtellt ik.823 a. b. G. D.). Man kam daher 
bie römifche hereditatis petitio nicht wie Savigny V &. 26. 87 thut eine „bes 
ſchränkt wirkende” actio in rem nennen; vgl. Arndts im Rechtslex. VS. 241, 
Wächter Handb. II S. 298 Note21. Im Ifterreichifchen Recht aber ift die Erb⸗ 
fehaftsflage allerdings in gewiffen Bällen nur beſchtänkt wirkfam, fie hat alfo in 
fo fern zuweilen eine nur relative Wirkfamfeit ($. 824 a. 6. G. B.). 

408) 1.8D.deH.P. (5, 8) L. 4 5. 4 D. si pars hered. (5, 4) l. A pr. D. 
deR. V. 

4104) So Düroi im Archiv f. civiliſt. Praxis VIE. 808 fg. Auch Schil⸗ 
ling IL $. 139 unterfeheibet zwei Glaffen dinglicher Rechte, folche welche ich auf 
einzelne Sachen beziehen und folche welche die Geſammtheit eines Bermögens ale 
Gin Ganzes betrachtet zum Gegenſtand haben; Seuffert I $. 120 fpricht von 
einem „modiflcirten Eigenthum” am Rachlaßz Brig Erläuter. 1 ©. 244 fg. iſt 
ſchwankend; auch Bangerow 16. 194 obwohl er die richtige Anficht ven ber 
Erbrechtsoflage bat (11 5. 505) vechnet das Erbrecht zu dem binglichen Mechien; 
ebenſo Wächter 11 ©. 301. 803, Allein f. dagegen Puchta Jnſtitut. II 5. 248 
Mate d, Arndté Beiträge ©. 18 fg., Sintenis Civilx. If. 37 Note A. 

. 408) In neueſter Zeit wird diefe Auſicht wieder vertheidigt von Dernburg 
Über das Berhältnii der hereditatis petitio zu ben erbichaftlichen Singularkla⸗ 
gen (1852) ©. 13 fg. 
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beruht 106 auf einer Berwechslung dedjenigen was mittelft det Hegreich 
angeftellten Klage erlangt wird mit demjenigen worauf Die Klage 
zunächft gerichtet it. So wie man bei der Eigenthumsklage das 
Object des Rechts mit diefem felbft verwechfelt, da Eigenthum fo» 
wohl das Recht als deſſen Gegenftand bezeichnet, und ftatt zu fagen, 
man vindicire fein Eigenthumsrecht, fich kurz dahin ausbrüdt man 
vindicire feine Sache 5. B. feine Uhr, fein Pferd, fo verwechielt man 
auch im Ausdruck Erbichaftsflage die Bedeutung, da Erbſchaft ſowohl 
das Erbfolgerecht al8 den Nachlaß (hereditas im objertiven Sinn) 
bezeichnet, und flatt zu fagen, man vindicire fein Erbrecht, das Recht 
der Repräfentation eines Berftorbenen in Bezug auf feine Bermögens- 
verhältniffie (vindicatio successionis in universum jus defuncti), 
brüdt man fidh dahin aus, man vindicire den ganzen Nachlaß ober 
einen aliquoten Theil desfelben (hereditatis vindicatio) 197, während 
doch die Herausgabe des Vermoͤgens erft die Kolge der fiegreich 
durchgeführten Vindication des Erbrecht if} 108, Nur aus jener Auf- 
faffung des Erbrechts ald der Repräfentation der vermögensrechtlichen 
Berfönlichkeit eines Verftorbenen erklären fich die mannigfaltigen Er» 
fheinungen im Erbrecht, fo die Untheilbarkeit desfelben 19%, Die uns 
bedingte Accrescenz einer vacanten Erbportion ($. 560 a. b. ©. 
2.) 110 u.f. w., fo wie aus jener Auffaffung der Erbrechtsklage allein 
es fich erklärt, daß diefelbe and gegen den Erbſchaftsſchuldner, der 
unſer Erbrecht beftreitet 111, fo wie gegen den Beſttzer einer einzelnen 
Erbichaftsfache gerichtet werden kann, natürlich ſtets vorausgefept, 
daß in dem Beflg der Sache zugleich eine Richtanerfennung des Erb: 
rechts liegt 112. — Das Erbrecht ift fomit ein mit einer actio in rem 


4106) Ganz abgefehen bavon daß eine folche unförperliche Sache, die Das ge 
fammte Vermögen bilden fol, gar nicht eriftirt vgl. oben $. 57. 

107) Dal, die Stellen bei Böding II $. 438 Note 44. 

408) Gajus IV$5.46.47, Arndts Beiträge S. 14 fg., Boͤcking U S. 4. 

409) Vgl. unten $. 67. 

140) Bgl. Büchel Civilrechtl. Erörter. II ©. 12. 

444) Arndis Beiträge S. 33 Note 84. 

442)1, 41.91.40 pr. D. de H. P. vgl. $. 828 a. b. G. B. Daraus erflärt 
es ſich auch warum gegen ben Beflßer einer einzelnen Erbſchaftsſache das ganze 
Erbrecht nachgewiefen werben muß. 1.4085.4 D.deH.P. 1.18. 4D. si pars 
hered. (5, 4) Qui hereditatem vel partem hereditatis petit is non ex eo me- 
titur quod possessor occupavit, sed ex suo jure: et ideo sive ex asse heres 
sit totam hereditatem vindicabit, licet tu unam rem possidess, sive ex parte 
partem, licet tu totam hereditatem possideas. 
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(Realklage, Dingliche Klage) gefchüptes abfolutes Recht. Wenn man 
demnach dieſes abfolute Recht „ein dingliches gegen einen Jeden, der 
fich der Verlaſſenſchaft anmaßen will, wirkſames Recht“ (6. 532 a. b. 
®. 8.) nennt, fo beruht diefe Benennung auf einem verwerflichen 
und im Geſetzbuche ſelbſt (8.307) verworfenen Sprachgebrandh, wo⸗ 
nach jedes abfolute Recht ein Dingliches Recht genannt wird. 


B. Berfönlihe Rechte. 


8. 62. Das dingliche Recht beſteht in einem unmittelbaren Ge: 
waltverhältniß zur Sache; zu dritten Perſonen fleht der dinglich Be⸗ 
rechtigte nur indirect und mittelbar in einem Rechtöverhältniß, nem- 
ih infofern dieſen dritten Perſonen die negative Verpflichtung ob- 
liegt, die Ausübung der Herrfchaft über die Sache nicht zu flören. 
Es gibt aber auch Vermögensrechte, kraft welcher der Berechtigte 
direct und unmittelbar zu beftimmten Perſonen in einer rechtlichen Be⸗ 
ziehung fteht, vermöge deren dieſe beftimmte Perſon zu pofltiven oder 
negativen Handlungen verpflichtet ift, welche eine vermögensrechtliche 
Bedeutung haben. Das Recht von einer beftimmten Perſon zufolge 
befonderer fle verpflichtender Thatfachen gewiſſe Leiſtungen! zu for« 
dern, welche einen Vermoͤgenswerth in ſich tragen ober ſich auf einen 
folchen zurüdführen laſſen?, heißt Forderungsredht?, im Gegen: 
faß zu dem dinglichen Recht auch perfönliches Recht (jus in per- 
sonam, jus personale*), im ®egenfag zum dinglichen Sachenrecht 


4, Über ven Ausdruck „Reiftung“ vgl. Savigny Obligat. R. 1. 9. 

2)1.9$.% D. de statu lib. (40, 7) — ea enim in obligatione consistere 
quae pecunia lui praestarique possunt. 1. 25$ 4 D. de O. et A. — ex con- 
tractu actio est, quotiens quis sui lucri causa cum aliquo contraxit —. 
Bol. Savıgny Syſtem 1 S. 869. 377 Obligationen. 1S.9, Pucch ta Ban- 
beit. 8.248. Daraus ergibt es ſich daß die Definition bes $.864 0.5. G. B. viel 
zu weit ift, da das „angenommene Berfprechen” 3. B. daß Jemand dem Andern 
das Porträt feiner Mutter zeigen werde, Fein Vertrag iſt der in jnriftifcher Bes 
ziehung von Bedeutung wäre und in folchen Bällen wegen Mangels des pecruniären 
Intereſſes weder von einem Recht noch von einer Klage die Rede fein kann (vgl. 
oben $. 58 Note 6). Ausnahmsweife reicht jedoch auch ein Affectionsintereſſe 
aus, um eine Obligatio zu begründen, vgl. oben $. 58 Rote 7 und das Nähere 
im Obligationenrecht. 

3) Das Forderungsrecht im objectiven Sinn (Forderungenrecht, Obligatio- 
nentecht) ift der Inbegriff ber Rechtsnormen über die Forderungsrechte im ſub⸗ 
jeetiven Sinn, alfo über die perfönlichen Rechte und Berbinplichfeiten, 

4) Über die Ausdrücke jus in personam, jus personale vgl. Wächter 
Handb. $. 47 Note 2 und Brörter. Heft 1 S. 407—109. 111. 
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(jus im re) perſoͤnliches Sachenrecht (jus ad rem). Doch if 
diefer letztere Anodruck Recht zu einer Sache, periönliches Sachen⸗ 
recht), welcher früher allgemein gebraudt wurbeS und ſich auch im 
öfterreichifchen Geſetzbuch wieder findet ($. 307 und Überfchrift zur 
2. Abth. des H. Thlo) zu eng®, da er mır ſolche Leitungen umfaßt, 
welche dem Berechtigten eine (fürperliche) Sache verſchaffen, alfo 
Sadleiftungen im weitern Sinn (Geben im weitern Sinn), fomit 
nur die eine Hälfte der Leiftungen bezeichnet, während die ganze ans 
dere Hälfte Des Leiſtungogebiets, welche im Thun (facere) befteht, 
durch jenen Ausdruck nicht getroffen wird”. 

Während durch das dingliche Recht ein Band um die Berfon und 
die Sache gefehlungen wird, iR durch das Törperliche Recht ein Band 
um die berechtigte und verpflichtete Perſon (Gläubiger und Schuld⸗ 
ner, creditor und debitor) gefchlungen,, fo daß diefe ‘Berfonen nun⸗ 
mehr in einer befondern unmittelbaren und direrten Beziehung zu 
einander ſtehen?. Diefes juriſtiſche Band, welches Gläubiger und 


5) Der Ausdruck jus ad rem (sc. praestandam) ſtammt aus dem canoni= 
ſchen Recht (c. 40 in Vi. de praeb. 8, 4 c. 8 in VI. de concess. praeb. 3, 7 
Clem. cap. un. de seq. possess. 2,6), wo er gebraucht wird um zu bezeichnen, 
daß die bloße Ernennung eines Pfründners ohne Bacanz der Pfründe oder Ins 
veftitur noch Fein jus in re gewähre. 

6) Bol. Wächter Eroͤrter. Heft IS. 122. 139 Handb. I 5. 47 Note 15, 
Bangerow1 6.4189, Heimbach imRechteler. Bd VII Art. Obligatio S. 402 
fg.) ©. 424, Schilling Inſtitut. IT E. 89 Note f. Was unfere Schriftſtekler 
geben, ift häufig nur eine Paraphraſe der Beftimmung des $. 807 a. b. ©. B. 
nur noch unbefriedigender gefaßt, fo z. B. die Erklaͤrung Winiwarter's li 
©. 27 „die perfönlicgen Rechte beſtehen in einer Befugniß, welche auf Die Sache 
nur mittelbar, vermittelt der ſchuldigen Leiflung wemlich ausgeübt wird:“ wie 
ſoll diefe an fich fehlerhaft Rilifiete Definition auf Leiſtungen, welche in einem 
hun befichen, z. B. auf bie Berpflichtung Jemanden zu unterrichten angewendet 
werden ? — Richtiger gefaßt iſt 5. 859 a. b. G. B. 

7) Daher theilten manche ältere Schriftſteller die perfünlicgen Rechte in jura 
personalia in specie und in jura ad rem en; z. VB. Daries Enstit. jur. priv. 
$. 84, ebenio das preuß. Landrecht 12 55. 128. 494, ugl. Koſch Recht der For⸗ 
desungen 1&©, 6. 7 und Savigny Syſtem I &. 872 Rate h. 

8) Die richtige Auffaffung bes Forberungsrechts wirb nur geträbt, wenn mar, 
wie dieß öfters geſchieht (vgl. z. B. Schilling Inſtitut. 1 $. 16 Nete 0) die Ber 
hauptung aufſtellt, daß auch die Forderungsrechte mittelbar eine abfolute Wirk⸗ 
famkeit haben, da „neben dem im Forderungsrecht liegenden beſonderen Rechte: 
verhältniß in Folge desſelben auch ein allgemeines Rechteverhaͤliniß flatifinde, 
dahin nemlich, daß Riemann jenes befowbere Nechtverhältniß Hören ſolle.“ Gin 
ſolches allgemeines Rechiönerhältniß exiſtirt gar nicht; ea gibt Feine Berpflichtung 
breitter Perſonen den Obligationsnerus, der von britten Perſonen überhaupt gar 
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Schulduner umfchlingt, dieſes beſondere Rechisnechäätnig, in welchem 
diefe Berfonen zu einauder Rehen heißt xas’ 3Eoyn» obligatio ? und 
in fo fera nennt man das Forberungsrecht au Obligations: 
recht, und die Berpfliägtung des Schuldners ſelbſt Obligation 1%, 
In diefem legtern Sinn muß der technifche Ausdruck Obligatio als 
Berpflichtung des Schuldners aus einem perfönlichen Rechoverhaͤli⸗ 


nicht verlegt werben Tann, zu ſtoͤren: es befteht nur die allgemeine Verpflichtung 
eine fremde Perfon in ihrer freien Thätigfeit nicht zu flören. 

9) pr. I. de obl.(9, 48 [44]) Obligatio est juris vinculam quo necessitate 
adstringimur alicujus rei solvendae secundum nostrae civitatis leges. 1. 3 
pr.D. deD.et A. (44,7). Obligare heißt überhaupt binden, fefleln. Wo immer 
alfo ein Gefeſſeltes, Gebundenes vorhanden ift, kann der Ausdruck obligari, obli- 
gatio gebraucht werben. Go vor allem vom gebundenen Willen; in biefem weites 
ren Sinn if jene Verpflichtung, da durch fie der Wille gebunden wird, eine obli- 
gatio. Info fern kann man von jenem, der zur Entrichtung einer Steuerverpfliche 
tet ift fagen, er fei obligatus (1.8 pr. D. de cene. 50, 45); ebenfo von jenem, ber 
zur Grbittung eines Vormunds verpflichtet iR (1.4 Th. C. qui petant 4, 48) u. f. f. 
Für die Gebundenheit des Willens hat fidh aber ber Ausbrud obligatio im römi- 
fen Recht nur in fo fern als technifcher feftgefeht, als es fich um eine Berpflich- 
tung handelt, welche einem perſönlichen Net entſpricht. — Aber au von 
Sachen fann man ſigürlich fagen, fie feien frei oder gebunden (obligirt), jenachdem 
ein rechtliches Band um ſie und eine berechtigte Perſon gefchlungen it oder nicht ; 
fo ſprach man im älteren römifchen Recht vom nexum aes und definirte es (Fe- 
stuss. h. v.) als pecunia quae per nexum obligatur (vgl. Bacho fen Das 
nexum, die nexi und bie lex Petillia ©. 484)5 fo Eonnte man bei ben Servituten 
von der dienenden Sache fagen, fie fei obligirt, da res non homo servilutem 
debet (l. 6 $. 3 D si serv. vindic. 8, 5) und das Brädium im Fall der 1. 7 pr. 
D. de publ. (39, 4) obligirt nennen u. f. f. Für Sachen Hat fich aber der Ausprud 
obligari als tecgnifcher nur in Beziehung auf das Pfandrecht feſtgeſetzt. Dies 
fer Ausdruck foll hier gerade bezeichnen, daß die Sache es iſt, auf welcher das 
Recht haftet, d. h. das Pfandrecht em dingliches Recht fei. Wenn neuere Schrift: 
Keller (f. den vorigen F Note 82) aus biefem Ausbrud res obligatur rei (obli- 
gatio u. &.ın.) haben ableiten wollen, daß das Pfanprecht Fein Dingliches Recht, 
fondern ein wirfliches Borberungsrecht fei, mit dem Unterfchied daß hier nicht eine 
Berfon, fondern eine Sache das verpflichtete Subject fei, fo beruht diefe Annahme 
auf einer völligen Berfehrung der Sache, indem hierbei von der ganz willfürlichen 
Borausfeßung ausgegangen wird, ber Begriff obligatio fei von allem Anfang an 
and mit innerer Nothwendigfeit innerhalb der Sphäre der perfünlichen Rechtes 
verhältniffe entſtanden und könne nichts anderes als ein Forderungo recht bedeu⸗ 
ten, während doch umgekehrt der Ausprudobligatio jede Gebundenheit bezeichnet 
und nur allmälig für an ſich ganz verfchiedene Bälle eine technifche Bedeutung 
eslangt hat. Bol. auch Heimbach im Mechtsler. VII S. 408. 404. 

40) 1. 36 D. de R. C. — obligatio tua adversus me. Auch bas Recht des 
Bläubigers wird obligatio genannt (adquirere obligationem). Über andere 
Bedeutungen, in welchen ber Ausprudobligatio gebraucht wien, ſ. Hugo Civil. 
Mag. Bo IM: 20, Riedel ebendaſ. V Nr. 3, Sayigny Oblig. R. 15. 8, 
Arndts 5. 204 Anm. 8. 
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niß von dem viel weitern Ausvrud Verpflichtung, Verbindlichkeit 
überhaupt, wohl unterſchieden werben, da leßterer Ausdruck jede Bers 
binblichkeit umfaßt, erſterer Dagegen nur jene Verpflichtung bezeich⸗ 
net, welche dem perfönlichen Rechte entjpricht 11. Der Mangel der 
gehörigen Unterfcheidung der technifchen Bedeutung des Ausdrucks 
Obligatio von der vulgären Bedeutung desjelben hat früher zu viel⸗ 
facher Berwirrung Anlaß gegeben 2. 

Das perfönliche Recht gibt dem Berechtigten die Befugnig von 
dem Berpflichteten gewiſſe Zeiftungen zu verlangen. Durch das per: 
fönliche Recht wird fomit einerfeit nicht fo wie Durch das dingliche 
Recht ein unmittelbares Gewaltverhältniß zu einer Sache begründet, 
nur mittelbar fann in manchen Fällen durch die Erfüllung der Oblis 
gation alfo in Folge derfelben ein Gewaltverhältnig zur Sache ent⸗ 
fiehen 13; andrerfeits aber gibt daß perfönliche Recht auch Feine Ge⸗ 
walt über die Berfon, denn durch das perfönliche Recht wird nicht 
die Perſon in ihrer Totalität dem Berechtigten unterrvorfen, fondern 
ihr Wille muß ſich zu Gunſten des Berechtigten in einer beftimmien 
Weife Augern. Durch das perfönliche Recht wird fomit eine bes 
ftimmte Perfon genöthigt ihrem Willen eine gewiffe Richtung zu ger 
ben und denfelben äußerlich zu verwirklichen d. h. beftimmte (pofitive 
oder negative) Handlungen vorzunehmen. Mögen diefer Handlun⸗ 
gen, zu deren Bornahme der Verpflichtete Fraft des perfönlichen Rechts 
genöthigt ift, noch fo viele fein, nie wird durch fie Die Freiheit des 
Berpflichteten aufgehoben it: vielmehr feßt die Forderung jeder eins 
zelnen Leiftung die Anerfennung des Schuldners als eines ſelbſtaͤndig 
Willensberechtigten voraus, während die Unterwerfung der Perſon 
in ihrer vollen Totalität als Sclave die Seldftändigfeit des Willens 
gänzlich negirt. Don den Kamilienverhältniffen unterfcheidet ſich das 
Dbligationsverbältmiß aber nicht nur dadurch, daß die Leiftungen 
aus legterem Verhältnig eine vermögensrechtliche Natur haben und 
in der Regel genau beftimmt und häufig bloß vorübergehend find, 


44) Daher wird 3. B. die Verpflichtung fremdes Cigenthum anzuertennen, 
alfo die allgemeine negative Verpflichtung, welche dem binglichen Recht ent⸗ 
fpricht, der obligatio entgegengefeßt ; $. 4 I. de act. (4, 6). 

43) Bol. hierüber Schilling II $. 89 Erinner. 2, Savigry Obl. R. I 
©. 13. 18, Koch Recht der Forder. I $. 2. 

48) Bal. Savigny Syſtem I ©. 889. 872— 374. 

44) Savigny Obl. R. IS. 6.7. 
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fondern insbefondere dadurch, daß das Familienverhältnig den Men- 
ſchen nach einer ganzen Seite feiner natürlichen und fittlichen Indie 
vidualitaͤt ergreift, während die Obligation immer nur das rein juri⸗ 
ftifche Element des Willens betrifft 18. 

Das perfönliche Recht gewährt dem Berechtigten nicht eine Herr: 
haft über eine Handlung 1%, ebenfowenig ein Recht an einer 
Handinng 17; denn die Handlung ift ald Äußerung des Willens als 
Thaͤtigkeit etwwas Borübergehendes, Momentanes, Berjchwindendes, 
wenn audh das Durch fie Gefepte ein Bleibendes fein mag. Die Hand» 
lung als Thaͤtigkeit ift nichts Sinnliches, Bleibendes, Greifbares, 
das beherricht werben könnte, woran man eine Macht ausüben fönnte. 
Der Berechtigte hat nur ein Recht auf die Handlung 18, ein Recht 
darauf, daß der Verpflichtete feine Baufalität in der fraglichen Rich⸗ 
tung äußere, daß er feine Thaͤtigkeit in der beftimmten Weife geltend 
mache. Man kanı daher bei der Obligatio nicht in demfelben 
Sinn wie beim binglichen Recht von einem unmittelbaren Gegenftand 
des Rechtes fprechen und fagen, während das dingliche Recht zu ſei⸗ 
nem unmittelbaren Gegenftand eine Sache habe, habe das perſoͤn⸗ 
liche Recht zu feinem unmittelbaren Gegenſtand eine Handlung. 
Diefer Ausdrudsweife, die allerdings fehr häufig if, liegt ein Mans 
gel gehöriger Unterfcheidung der verfihienenen Bedeutungen des Aus⸗ 
brudd Gegenftand zu Grunde 2. Was man hier Gegenftand des 


15) Göſchen Vorlef. 1 ©. 368. 364, Sayigny Obl. R. I $. 43 vgl. auch 
oben $. 24, 

16) So ſtellt Savigny Syſtem I ©. 389. 369. 374 Obl. R. 2—4 die 
Obligatio als Herrfchaft über eine Handlung, als Herrfchaft über einzelne aus 
ber Freiheit des Handelnden ausfcheidende Handlungen dar. Ebenfo Sris Er⸗ 
läuterungen 1 ©. 53. 

17) So faßt befanntlih Buch ta die Obligatio auf. 

48) Bol. hierüber insbefonbere die Ausführungen von Brinz Kritifche Blät- 
ter civiliſtiſchen Inhalts Nr. 3 (1853) ©. 8 fg. 

19) Denn das Recht geht varaufutaliquid fiat; ed ifl von einem faciendum, 
nicht einem factum bie Rede, und man kann daher nur von einem Recht auf die 
Handlung, nicht von einem Recht an ber Handlung ſprechen; vgl. Sintenie 
in der Zeitſchr. f. Eisilr. und Proc. Br XIX ©. 54. 

20) Vgl. oben 5.59 Note 4. Dagegen fteht der Ausdrucksweiſe, die auf eine 
Sachleiſtung gerichtete Obligatio habe zu ihrem unmittelbaren Begenftand bie 
Handlung, zum mittelbaren Gegenſtand die Sache, nichts im Wege, da hier in 
beiden Fällen der Ausdruck Gegenſtand basjenige bedeutet was mittelfl bes pers 
fönlichen Rechts geforbert und erlangt wird. 


⁊ 


544 Vierte Abtheilung. Das fubjertive Privatrecht. 


perfönlichen Rechts nennt, das ift vielmehr der Inhalt desfelben; 
daher fommt es, Daß während man beim dinglichen Recht Gegen- 
ſtand und Inhalt unterfcheiden kann und trog Der Identität des Se⸗ 
genftandes das dingliche Recht nach Verſchiedenheit des Inhalte ein 
verfchiedenes if, beim perfönlichen Recht mit der Berſchiedenheit des 
Inhalts auch der Gegenftand wechfelt, was eben ein Zeichen ift, Daß 
fid) Gegenfand und Inhalt hier nicht in der Art wie bei dem ding⸗ 
lichen Recht unterfcheiden laflen. 

Aus dem Begriff des Forderungsrechtes ergibt es fi), daß es 
feiner Natur nach von dem binglichen Recht weſentlich verſchieden fei. 
Diefe Verſchiedenheit macht ſich in den wichtigften praftiichen Be: 
siehungen geltend: 

4) Während das dingliche Recht zu feinem Inhalt die Befugnis 
des Berechtigten zur unmittelbaren Vornahme von Handlungen an 
der fraglichen Sache hat und daher ohne Dazwiſchenkunft dritter Per⸗ 
fonen ausgeübt werben Tann, ſetzt umgekehrt das perjönliche Recht 
gerade die Dazwifchenfunft einer beftimmten Perſon voraus und [äßt 
ſich, da es in dem Recht auf die beftimmte Handlung einer gewiffen 
Berfon befteht, gar nicht ohne Diefelbe denken 21. 

2) Während beim dinglichen Recht der Berechtigte nur nachzu⸗ 
weifen hat, daß er in dem fraglichen unmittelbaren Gewaltverhältniß 
zur Sache fiche, woraus fih dann von felbft ergibt, daß jeder Dritte 
dieſes Verhältniß refpectiren müffe, hat der Berechtigte beim obliga= 
torifhen Nerus einen beftimmten Berpflichtungsgrund der beftimmten 
Berfon, ein factum obligatorium nachzuweiſen, aus welchem gerade 
diefe Perſon eine Leiftung ſchuldig ſei. Ohne die Eriftenz einer be- 
fondern obligatorifchen Thatfache kann ein obligatorifches Verhaͤltniß 
gar nicht gedacht werden ??. Während die dem dinglichen Recht ent: 


24) Dem flieht nicht entgegen daß in manchen Obligationsverkältnifien ver Be- 
rechtigte zur Bornahme von Handlungen in Bezug aufeine Sache befugt fein mag, 
3. B. der Pächter zur Beziehung ber Früchte aus der gepachteten Sache; denn die 
Bornahme diefer Handlungen ift erft die Folge der Obligatio, vermöge deren ber 
Berpflichtete 3. B. der Berpächter bem Berechtigten die Bornahme dieſer Hand: 
lungen 3. B. die Bewirthichaftung der Sache geftatten muß. Der Pächter hat nur 
das Recht von der beſtimmten Berfon und ihren Univerfalnachfolgern (vgl. 1.82 D. 
loc. 49, %) zu fordern, daß fle ihm geftatten die Sache zu bewirthfchaften und 
Früchte aus ihr zu ziehen; von andern Perfonen 3. B. dem Käufer oder Legatar 
des Srundftüds kann er dieß nichk fordern. Vol. Vaugerow JS. 489 lit. a. 

22) $. 4 I. de act. (4, 6) — semper agit unusquisque aut cum eo qui ei 
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fpringende Verbindlichkeit nur eine Folge-diefes Rechtes ift, welche 
von felbft eintritt, fobald das Recht exiſtirt, gehört umgekehrt die 


Berbindlichkeit einer beflimmten Berfon zum Wefen des perfönlichen 
Rechts. 


3) Daher iſt bei perſoͤnlichen Rechten die verpflichtete Perſon 
ſchon im vorhinein beſtimmt; bei dieſem Rechtsverhaͤltniß iſt im vor⸗ 
hinein der Gegner bezeichnet, gegen welchen wegen Verletzung des 
Rechts d. h. hier wegen Nichterfüllung der Obligatio geklagt werden 
kann, waͤhrend beim dinglichen Recht ſich die Perſon des Gegners 
erſt durch die Verletzung des Rechts beſtimmt. Beim perſoͤnlichen 
Recht iſt mit deſſen Entftehung zugleich der Gegner gegeben, der es 
verlegen kann: beim dinglichen Recht eriftirt nur erft Das Recht durch 
defien Verlegung ein Gegner entftehen kann. Das Gefagte gilt felbft 
bei jenen Obligationen, welche aus Delicten entftehen, da auch bier 
im Moment der Verlegung die Obligatio entfleht, welche nunmehr 
erft felbft wieder verlegt werden kann 23. 

4) Während das dingliche Recht feiner Ratur nach auf die Dauer 
berechnet ift und feinen Untergang von außen her erhält, trägt das 
perfönliche Recht dagegen den Keim feines Lintergange in ih. Indem 
die Obligatto erfüllt wird, und daß fle erfüllt werde if ihr Zweck, 


obligatus est vel ex contractu vel ex maleflcio—. Bgl. Seuffert Pandekt. 
1 8. 23. — Das Eintreten biefer rechtserzeugenden Thatfache kann ohne Mitwirs 
fung des Berechtigten oder Verpflichteten oder Beider geſchehen; fo 3.8. entfteht 
für den Befchäpigten ohne fein Zuthun eine Obligatio auf Schabenerfag ; fo ift an 
die Thatfache daß der Vater in Dürftigfeit geräth, die Verpflichtung der Kinder 
ihn zu ernähren gefnüpft u. f.f. Bon ſolchen Fällen ift es zu verfichen, wenn das 
dfterreichifche Geſetzbuch in minder paflender Weife von dem unmittelbaren Ents 
fiehen einer Obligatio aus dem Geſetz ($. 807 8. 859) fpricht. Unmittelbarans dem 
Geſetz entfpringt (außer bei Privilegien) gar Eein fubjectives Hecht: man muß 
Bater fein und in Dürftigfeit gerathen, man muß beſchädigt worden fein u. f. f., 
damit eine Obligatio entflefe. Mit jenem Aushrud fol alfo nur gefagt werben, 
es trete in diefen Hallen ber Erwerb einer Forderung ohne Zuthun des oder ber 
Betheiligten ein, das Geſetz knüpfe an die Eriftenz gewifler Thatfachen unmittels 
bar die Entftehung einer Obligatio : in folchen Fällen entfteht aber die Obligatio 
ebenfowenig unmittelbar aus dem Geſetz ale dann wenn ein Vertrag ben Entfies 
hungsgrund ber Obligatio ausmacht; vgl, oben $. 4 a. €. 

38) Savigny V ©. 46 meint zwar, daß bei Delictsobligationen bie Ver⸗ 
legung mit der Entfiehung der Obligatio zufammenfallez allein er verwechſelt 
hierbei die Verlegung (Delict) aus welcher die Obligatio entſteht und die Ver⸗ 
legung der Obligatio felbft d. h. die Nichterfüllung der Obligatio ex delicto; 
vgl. Arndts Band. $. 97 Anm. 2. 


Unger, Syſtem v. öflerr. allg. Privatrechte. Bo I. ‚35 
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geht fie unter. Die wirkliche Leitung iſt der Tod der Obligation: 
die solutio ift Erfüllung und zugleich Löfung. Die Obligatio if 
daher ihrer Natur nach etwas Bergängliches und es wird hieran auch 
durch den Umftand nichts geändert, daß manches Obligationsverhälte 
niß auf eine fängere Dauer angelegt ift und eine ausgebehntere Reihe 
von Leiftungen in fich enthält wie z. B. die Societät, die Geſchafts⸗ 
führung u. f. w., denn mit der Erreichung des Societätszwecks, mit 
der Bollführung des Geſchaͤfts erreicht früher oder fpäter das obli⸗ 
gatorifhe Berhälmig fein Ende +. — Während ferner das dingliche 
Recht in einer rechtlich begründeten und rechtlich gefchägten phyſiſchen 
Herrſchaft über eine Sache beſteht, kommt beim perfönlichen Rechte 
nichts vor, woran fi) eine phufifihe oder auch überhaupt nur eine 
Herrichaft geltend mache ließe, und während das bingliche Recht 
eine fortgefegte Ausübung ohne Erfchöpfung feined Inhalts zuläßt 
wirb das perfönliche Recht mit feiner Ausäbung zerſtoͤrt. Waͤh⸗ 
rend daher bei dinglichen Rechten Befig und Erſitzung möglich iſt, 
fann am Forderungsrecht weder Beſitz noch Erſitzung fattfin- 
den 5, 

5) Das dingliche Recht befteht in einem unmittelbaren Gewalts 
verbältniß zur Sache. Diefem rechtlichen Verhältnis liegt ein phy⸗ 
fiiches Verhältniß zu Grunde: bie rechtliche Herrfchaft ift eine im 
Rechte begründete, durch das Recht gefchügte phuftfche Herrſchaft über 
die Sache. Beim dinglichen Rechte ift um den Berechtigten und Die 
Sache aud) ein phyſiſches Band geſchlungen; deßhalb if hier eine 
Verlegung durch Dritte möglich, der Dritte kann die phyſiſche Herr⸗ 
ſchaft flören, das phufiiche Band löfen. Das perfönliche Recht da⸗ 


24) Zu abfolut und unbedingt drückt ih Hugo Civil. Mag. IS. 204 fg. 
IV ©. 24 fg. aus; vgl. Mühlenbruch Geffion S. 16, Schilling 18. ı6 
Nr. 8, Wächter it. 47 Note 4. 

35) Freilich Hat man früher häufig auch an Obligationen Befitz angenommen 
und mit dem Befitz die Möglichkeit der Erſitzung des Forderungorechts, fo 3. B. 
Dabelom Lehre von der Berjähtung (1807) LS. 440, Geſter ding Alte und 
neue Irrthümer Nr. 1u. A. Bon diefer verfehrten Annahme, wohurd dem Befls 
und der Erfigung ver praftifche Boden entzogen und an die Stelle realififcher 
Auffafiung eine leere theoretifche Abſtraction geſetzt wird, it man heutzutage 
allgemein zurüdgefommen. Es wird fpäter ausführlicher gezeigt werben, daß 

"au nad) öfter. Recht an Forderungsrechten weder Befip noch Erſthung flatts 
finde, indem die Beflimmung des $. 813 a. b. G. B. lediglich von Servituten 
und Reallaften zu verfiehen if. 
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gegen if ein rein geiftiges Band: der Schuldner kann die Obligatio 
verlegen, auch der Oläubiger kann dieß, dritte Perſonen aber können 
das um diefe zwei Perſonen geichlofiene geiftige Band nicht berühs 
ven26, Daraus ergeben fich wichtige Eonfequenzen??, gegen welche 
von manchem öfterreichiichen Schriftfteller in empfindlicher Weiſe ver« 
ftoßen wirb 26. Wenn A dem B Geld ſchuldet und C maßt fich das 
Gorderungsrecht an, indem er ſich für den Gläubiger ausgibt, oder 
die Summe erhebt indem er fäljchlicy vorgibt er fei hierzu berechtigt 
u. f. w., fo trifft diefe Verlegung nur den A nicht den B; dieſer hat 
gegen C gar fein Rechtsmittel, fondern er behält feine Forderung ges 
gen A. Wenn ein Dritter mit Gewalt dem, Schuldner hindert mir 

zahlen oder auch Die Zahlung in Empfang zu nehmen, fo mag id 
oder mein Schuldner eine perfönliche Klage aus diefer Verlegung 
zum Schub unferer Berfönlichkeit Haben (3.38. eine actio injuriarum), 
aber mein Verhaͤltniß zum Geldſchuldner wird dadurch nicht im ent⸗ 
fernteften berührt 2°. - 

6) Kraft des perfönlihen Rechts tritt der Berechtigte nur mit 
einer beftimmten Perſon in Beziehung, welche ſich darin geltend 
macht, daß ex von dem Berpflichteten eine Leitung zu fordern berech⸗ 
tigt ift. Wenn daher eine Sache Gegenftand der Leiftung ift, fo ers 
wirbt der Gläubiger aus dem bloß perfönlichen Rechtsverhältnifie 
noch fein Recht an der Sache felbft: er hat bloß ein Recht von dem 
Schuldner zu fordern, daß diefer ihm die Sache verfchaffe??. Hätte 
nun der Schuldner mittlerweile diefe Sache veräußert, fo fann der 
Glaͤubiger nicht gegen den Dritten auftreten, da einerfeits fein Ans 
ſpruch eben nicht auf der Sache haftet d. h. fein dinglicher und daher 


26) Nur mittelbar ift ein Einfluß durch dritte Berfonen auf das Obligations⸗ 
verhältnig in fo weit moͤglich, als durch fie die Sache, welche dem mittelbaren 
Begenftand der Leiftung bildet, zerfkört ober geſtohlen wird ; vol. 1. 44 pr. D. 
de furt. (47, 2). 

37) Bl hierüber insbeſ. Wächter Handb. U S. 306 Rote 18 und Bruns 
Recht des Beſitzes im Mitielalter und der Gegenwart ©, 244 fg., |. auf unten 
$. 63 Note 27. 

38) Bol. 3. B. die im vorigen $ Note 64 angef. Behauptung Nippel’s. 

29) Ganz anders verhält fich die Sache rüdfichtlicy der Reallaflen, da biefe 
eben Feine vein obligatorifchen Berhältnifle ind; vgl. unten $. 63 Note 27. 

30) 1. 8 pr. D. de O. et A. Obligationum substantia non in eo consistit + 
ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nosiram faciat, sed ut aliunı 
nobis obstringat ad dandum aliquid aut faciendum aut praestandum. 


85 * 
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fein abfoluter ift, andererfeit6 aber der obligatorifche Grund fich nicht 
auf den Dritten erftredt, mit dem der Oläubiger in gar feinem per- 
fönlicden Rechtsverhältniß fteht. Es bleibt ihm nur übrig den Schuld: 
ner dahin zu belangen, daß er ihm die Sache verjchaffe ober wenn er 
diefes nicht vermag, ihm Entſchädigung leifte?!. Wenn daher von 
zwei Käufern dem zweiten die Sache zuerft übergeben wurde, fo bleibt 
dem erften Käufer nur ein perfönlicher Anſpruch auf Entihädigung 
gegen den wortbrüchigen Verkäufer übrig ; der zweite Käufer aber ift 
und bleibt Eigenthümer und es kann auf Die bona oder mala fides 
desfelben durchaus nicht anfommen 32. Hierin liegt ein wichtiger 
Unterfchied des perfönlichen Rechts von dem binglihen. Während 
nemlich das perfönliche Recht, deſſen mittelbarer Gegenftand eine 
Sache ift, nur gegen die beftimmte verpflichtete Perſon wirkfam if, 
iſt das dingliche Recht abfolut gegen jeden Dritten wirfiam. Man 
pflegt dieß gewöhnlich dahin auszudrüden, das dingliche Recht fei 
ftärfer ald das yerfönlihe??, Kauf bricht Miethe * ($. 1120 a. b. 
®. 8.1. 9 C. loc. 4, 65). 

7) Während das dingliche Recht in der Regel unbeftimmt gegen 
dritte Perfonen gerichtet ift, ift das perfönliche Recht in der Regel 
nur gegen eine beſtimmte Perſon gerichtet und trägt Daher regelmäßig 
den Charakter der Relativität an fich, während dem dinglichen Recht 
in der Regel der Charakter ver Abfolutheit zufommt. Aber auch diefe 
Regel hat ihre Ausnahmen. Es Tann nemlich bei manchen perfön- 
lichen Rechtöverhältniffen dem Berpflihtungsgrund, dem factum oh- 
ligatorium eine allgemeinere Beziehung und Ausdehnung gegeben 
werden, fo daß jede Berfon welche in den Kreis diefer Beziehung 
tritt durch Das obligatorifche Band ergriffen wird. In ſolchen Fällen 
ift das perfönliche Recht unbeftimmt gegen dritte Perſonen gerichtet 


84) 1. 6 C. de hered. vend. (4, 39) 1.45 C. de R. V. (8, 88). 

32) 8.430 a. b. G. B.;5 vgl. meine Befprechung des ſaͤchſ. Entw. S. 498, 
womit fih auch Stubenrauch I ©. 846. 847 einverflanden erflärt. 

33) Ein wirklicher Collifionsfall zwifchen dem dinglich Berechtigten ımb dem 
perſoͤnlich Berechtigten ift bier aber nicht vorhanden; vgl. unten $. 70 I Nr. &. 

34) Nur drückt diefe Parömie das Richtige was fie fagen will falfch aus. 
Denn dadurch, daß der Käufer Eigenthümer wird, hört das alle Beftandverhälts 
niß nicht aufz es wird nur factifch geftört, indem ber neue Eigenthümer dem 
Pächter oder Miether die Sache entzieht, es wird aber juriftifch nach wie vor 
gegen den Beftandgeber geltend gemacht; vgl. Kierulff ©. 236 Note ®, 
BödingL$. 429 Rote 27. 
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und hat fomit jene Wirkfamfeit, welche in der Regel dem dinglichen 
Rechte zulommt, ohne daß man aber deßhalb berechtigt wäre von einer 
Berwandlung des perfönlichen Rechts in ein dingliches zu fprechen, 
wie e8 das äfterreichifche Geſetzbuch thut (ogl. den vorhergehenden $). 
Solcher Fälle gibt es im römischen Recht 35 mehrere, Fälle in denen 
die verpflichtete Perſon durch den Beſitz einer Sache beſtimmt wird, 
und zwar entweder fo daß jeder Beſitzer dee Sache, Durch welche zu⸗ 
nächft Die Obligatio begründet wurde, die persona obligata ift 3%, 
oder fo, daß jede Perfon die verpflichtete it, welche die Sache, Die 
den Gegenftand des Forderungsrechts ausmacht, in die Hände bes 
fommt 37, Einige von diefen Fällen find in das öfterreichifche Recht 
übergegangen ?®, Das bürgerliche Gefegbuch fügt aber noch einige 
andere Fälle diefer Art hinzu, indem es der Eintragung eines perfön- 
lihen Rechts in die öffentlichen Bücher in gewiffen Fällen die Wirs 
fung beilegt, daß das perfönliche Recht dadurch den Charakter eined 
abfoluten Rechtes erhält. So wird das Vorkaufs⸗ und Wiederkaufs⸗ 
techt (8. 1070. 8. 1073. 9. 1079 a. b. G. B.), die Berpfändung ftehen- 
der Früchte (F. 456 a. b. G. B.), das Recht des Beſtandnehmers 
(68.1095 und 4420 a. b. G. B.) durch Intabulation zu einem auch 
gegen den Singularfuccefior in das fragliche Grundſtück wirffamen 
Recht. Hier entfteht nun die überaus wichtige und fchwierige Frage, 
ob die fo eben angeführten File als finguläre Erfcheinungen oder als 
Ausfluß des leitenden Principe anzufehen feien, Daß jedem perfönlichen 
Recht durdy Eintragung in die öffentlichen Bücher die Wirkſamkeit 
eines abfoluten Rechts verfchafft werden fönne; hieran jchließt fich 
bie weitere Srage, ob die Wirfung jener Eintragung darauf zu be⸗ 


85) Auch das beutfche Recht kennt folche Fälle (vgl. Gerber Syftem $.456), 
fo bei ber Forderung aus dem Retractrecht (Gerber Syſtem $. 476), bei der 
Berbindlichfeit zur Zahlung einer Lehens⸗ oder Fideicommißſchuld u. a. m. 

86) So 3. ©. bei der Berpflihtung zum Erfah des Schadens, welchen ein 
Thier oder ein Sclave angerichtet Hat (Noraflagen 1. 4 $. 17 D. si quadr. pau- 
per. 9, 41. 7 pr. D. de nox. act. 9, 4), bei ver Verpflichtung zur Wiederher⸗ 
ftellung des vorigen Zuſtands bei wiberrechtlicher Veränderung des Waflerlaufs 
(actio pluviae arcendae |. 42 D. b. t. 89, 8). 

87) So z. B. bei der Obligatio auf Iurüdgabe ber abgezwungenen Sache 
(1. 44 $. 8 D. quod met. 4, 2), bei der Verpflichtung zur Vorzeigung ober Her- 
ausgabe einer Sache (actio ad exhibendum 1. 88.45 1.41.78.8D.h.t. 
40, 4). 

u)“ Das Nähere hierüber wird im befondern Theil gegeben werben. 
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ſchraͤnken fei, daß das perfönliche Recht dieſen abfoluten Charakter 
erhält, welcher fonft nur dem dinglichen zufommt, ober ob das einge- 
tragene perfönliche Recht in allen feinen Wirkungen einem dinglichen 
Rechte gleichzuftellen fei, fo daß aljo auch die mittlerweile auf die 
Sache gelegten Laften mit der Geltendmachung des intabulirten per⸗ 
fönlichen Rechts hinwegzufallen hätten. Diefe für unſer heutiges 
Rechtöleben fo überaus wichtige Frage, welche in der angegebenen 
principiellen Faffung bisher von unferen öfterreichifchen Schriftſtellern 
noch gar nicht einmal aufgeworfen wurde, Tann erft tm befondern 
Theile ihre Erledigung finden. 

So wie zum Schuge des dinglichen Rechts die dingliche Klage 
dient, fo dient zum Schube des perfönlichen Rechts die perfönliche 
Klage 3? (Perfonalflage, actio in personam, actio im engfien Sinn). 
Die Klage ift für das perfönliche Recht von ganz befonderer Wichtig- 
feit, da das perfönliche Recht eben nur darauf gerichtet it, daß ber 
Berpflichtete etwas leiſte o, das perfönliche Recht aljo ohne Willen 
und Dazwifchenfunft der verpflichteten Berfon nicht ausgeübt werden 
fann, dieſe Dazwiſchenkunft der verpflichteten Perſon aber, wenn fie 
nicht freiwillig leiftet, nur auf dem gerichtlichen Wege erzwungen 
werden Fannt!. Nach der Ratur des Rechts muß fich die Ratur der 
Klage richten, da die Klage nur ein Ausfluß des Rechts, eine Seite 
besfelben iR 2. Da nun das perfönliche Recht in der Regel ein rela⸗ 
tin wirffames ift, fo wird auch die perfönliche Klage in der Regel 
nur gegen bie beftimmte verpflichtete Perfon 4° und deren Erben, auf 


89) $. A I. de act. (4, 6) Namque agit unusquisque aut cum eo quiei 
obligatus est vel ex contractu vel ex maleficio, quo casu proditae acliones 
in personam sunt, per quas intendit adversarium ei dare tacere oportere 
et aliis quibusdam modis —. 

40)$. 48. 451. deact. (4, 6) 1.35 pr. D. de O. et A. 1.478 8.3 D. de 
v.8. Vgl. Savigny Vg. 206 fg. 

44) Daher wird im ben römifchen Quellen fo oft actio für obligatio gefeßt 
und bie naturalis obligatio, weil fie nicht mit einer Klage verfolgt werben ann, 
nur smeigentlich zu den Obligationen gerechnet 1. 40 D. de V. S.1.46$4.D. 
de fidejuss. 46, 4); vgl. Hugo im Civiliſt. Magaz. IV ©. 18 fg., Heimbadı 
mM. 2. VII S. 443. — Auch der dentſche Ausdruck Forderung enthält den Be 
ein bes gerichtlichen Anforberns des Klagerechts; vgl. Brinz a. a. D. 

.40. 44. 
42) Theophil. Paraphr. III 44 pr. unrepes yap tor dyuyav ai royal. 
43) 1.25 pr. D. de O. et A. — In personam actio est qua cum eo agi- 
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welche alle Repräfentanten des Verſtorbenen in der Regel auch bie 
Berbindlichfeiten übergehen, angeftellt werden können. So wie aber 
das perfönliche Recht in gewiſſen Fällen unbefchräntt wirkfam tft, fo 
kann in biefen Fällen auch die perfönliche Klage unbefchränft gegen 
deitte Berfonen angeftellt werben 4; fie hört aber deßhalb nicht auf 
eine perfönliche Klage zu fein *5, foudern fie wird nur zu einer abſo⸗ 
Int wirkſamen indem fie gegen jeden Beflger der betreffenden Sache 
angefttengt werden kann 46. — Aus einem perfönlichen Rechtsverhaͤlt⸗ 
ni kann unter Umſtaͤnden auch eine fogenanute Präjupicialflage an- 
gefttengt werben, d. h. eine Klage, welche nicht auf fofortige Verur⸗ 
theilung zur Erfüllung, fondern nur auf Anerkennung ber Obligatio 
als eines zu Recht beftehenden Verhältniffes gerichtet iR“. Diefe 


mus qui obligatus est nobis ad’faciendum aliquid vel dandyum : et semper 
adversus eundem locum habet. 

44) Hiernach ftellt fih der Satz semper adversus eundem locum habet 
(1.25 pr. cit.) als zu allgemein dar. Vgl. Schmidt (von Ilmenau) Civiliſtiſche 
Abhandlungen (1844) Nr. I „Über die Natur ber f. g. in rem scriptae actioneg“ 
insbef. ©. 31. 47 fg. 

45) Aus einem-perfönlichen Recht kann niemals eine Vindicationsklage enis 
fpringen ; 1. 27 $. 2 D. de aur. et arg. leg. (34, 2) vgl. Mühlenbruch Lehre 
von der Geffion S. 20. Gegen diefen Satz hat Nippel in ver öfters angef. Abs 
handl. in empfindlicher Weife verftoßen. Ebenſo beruht es auf einer vollfommes 
nen Berwirrung der Begriffe, wenn Schuft er Zeitfehr. f. öflerr. Rechtsg. 1885 I 
Nr. VI die Thefis aufftellt, daß die perfünlichen Klagen, womit man feine Sache 
vom Miether, Commodatar u. f. f. zurüdforbert „begünftigte Vindicationsklagen“ 
ſeien und dieß (S. 450.454) damit zu rechtfertigen fucht, „daß biefe Klagen deß⸗ 
halb nicht als rein perfönliche betrachtet werben können, weil legtere auf eine Leis 
ftung gerichtet feien d. h. damit der Beklagte ein Recht aufeine Sache, die und bie 
jept nicht (2) gehört hat, durch die Übergabe begründe (arg. 5.864 a. b. G. B.); 
in jenen Fällen aber nicht auf Übertragung eines ſolchen Rechts, fondern auf Ans 
erfennung eines ung bereite zuſtehenden Rechts auf eine Sache, fomit (?) Rückſtel⸗ 
lung berfelben gebrungen werde; darin beftehe der eigentliche Charakter einer 
Pindicationsflage und jene Klagen find daher ihrem Inhalt nad) Eigenthumsella= 
gen jedoch von begünftigter Art, indem der Kläger vom Beweife bes ihm zuſte⸗ 
benden Gigenthumsrechts befreit fei” — „man vindicirt daher mit ben aus jenen 
Berträgen entfpringenden Klagen fein Cigenthum.“ Schufter behauptet, daß 
das Bleiche ſchon nach röm. Necht gelte und führt für diefe Fühne Thefis einen 
der merfwürbigften Beweife (5. 4541 — 484). 

46) Kür einem diefer Fälle (vie actio quod metus causa) findet ſich einmal in 
den römifchen Quellen der Ausdruck actio in rem scripta (1.9 $.8D.quod me- 
tus 4, 3); diefen Ausdruck hat man fpäter generalifirend als technifchen auf alle 
Fälle angewendet, in welchen eine perfönliche Klage nicht auf einen beflimmten 
Beklagten befchränft iſt; vgl. insbef. Schmidt inderangef. Abh, SavignyV 
©. 2526, Pucht a Borlef. 15. 475, Arndts Pandekt. $. 97 Anm. 6. 

47) Bol. insbef. Unterholgner Ouellenmäßige Zufammenftelung ber 


552 Dierte Abtheilung. Das fubjective Privatrecht. 


Klage erfcheint bier als proviſoriſche Maßregel um vor der Hand das 
Dafein des Obligationsnerus feftzuftellen. Dieß ift insbeſondere beim 
Gant der Fall, da der Gläubiger auch bedingte und betagte Forde⸗ 
tungen anmelden und richtig fielen muß, um fpäter bei Erfüllung 
der Bedingung oder Eintritt des Termind aus der Concursmaſſe 
Zahlung zu erhalten. ‚Überhaupt wird aber eine ſolche Präjudicials 
Hage in jenen Fällen zuläfftg fein, in welchen der Berechtigte ein Ins 
tereffe an der vorläufigen Sicherftellung der Eriftenz und des Um: 
fangs des Obligationsverhältniffes nachweifen Tann, fo 3. B. um 
mit Sicherheit Einrichtungen und Vorkehrungen zu treffen u. |. w. 

Alle Forderungsrechte find auf eine Handlung des Verpflichteten 
gerichtet, fie alle haben zu ihrem Inhalt eine Leiftung des Schuldners. 
Auf der Verfchiedenheit der Leiftung beruht die Verſchiedenheit des 
Inhalts; auf diefer Verjchiedenheit des Inhalts die Verfchiedenheit 
der Forderungsrechte. Die Leitungen können im Allgemeinen in einem 
Geben oder Thun beftehen 48. Die Leiftungen, welche in dem Geben 
einer Sache beftehen, heißen Sachleiftungen im weitern Sinn. 
Diefe Sachleiſtungen können darin beftehen, daß uns die Sache ges 
geben wird (Geben im weitern Sinnt), um fie inne zu haben wie z. B. 
beim Depofitum, Pfand, oder um den Genuß und Gebrauch derjelben 
als perſoͤnliches Recht zu haben z. B. bei Miethe und Baht, Commos 
dat u. f. f. (Oebrauchöverftattung) ; oder das Geben findet zu dem 
Zwede ftatt, daß uns die Sache felbft überlafien wird (Sadleiftung 
im engern eigentlichen Sinn), und dieß wieder entweder fo daß der 
Schuldner und das Eigenthum an der Sache überträgt (Geben im 
engften Sinn 50), oder daß er und den Beſitz überträgt und das Ber 
baltendürfen derfelben garantirt, wie 3.3. beim Kauf. Das Thun 5! 


Lehre des roͤm. Rechts von den Schuldyerhältniffen 4840) 1 ©. 353, Wächter 
118.62 ©, 448, Seuffert Pandekt. 8. 23 Note 5 und Archiv der Enticheis 
dung d. oberft. Gerichtshöfe III Nr. 804—806. . 

48) Über die 'römifch = rechtliche Eintheilung der Leiftungen in dare facere 
praestare vgl. Marezoll in Linde's Zeitfehr. XK Nr. 8, Puchta Inftitut. II 
$.465, Huſchke in der Zeitfche. f. gefchichtl. Rechtewifl. XIV ©. 249254, 
Wächter Grörter. II 6. 64 fg. 

49) $. 2 I. quib. mod. re contr. (8, 44) Item is cui res aliqua utenda 
datur i. e. commodatur re obligatur — non ita datur ut ejus fat —. $. & 
eod. — pignori res datur. 

50) pr. I. cit. — in hoc damus ut accipientis fiat. I. 75 6.40 D. deV.O. 

51) Facere im weiteren Sinn bebeutet überhaupt jede Leiftung. 1.2 1. 48 D. 
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befteht in allen übrigen pofltiven und negativen Handlungen und iſt 
hiernach felbft wieder verfchieden. — Das perfönliche Rechiöverhält- 
niß kann uͤberdieß ein einfaches oder ein mehr oder weniger compli« 
cirtes fein, jenachdem fein Inhalt ein einfacher oder zufammengefeßter 
ift, d. h. jenachdem derfelbe in einer einfachen Leiſtung oder in einer 
mebr oder minder ausgedehnten Reihe von Leiftungen befteht 52. Mit 
Rüdficht hierauf theilt man die perfönlichen Klagen in Specialklagen 
(specialia judicia 3. B. die actio commodati empti depositi) und 
Generalflagen ein (generalia judicia 3.8. die actio pro socio, actio 
tutelae 59), 


C. Reallaften?. 
$. 63. Das deutſche Recht kennt eine eigenthümliche Claſſe von 
Rechtöverhältnifien, deren charakteriftifches Weſen darin befteht, daß 
die Berbindlichfeit zu gewiſſen Keiftungen mit einem Grundftüd der: 
geftalt als Laft desfelben verfnüpft if, Daß der jeweilige Beſttzer des⸗ 


de V. S. I. 60 pr. D. de cond. et dem. (35, 4). Im engeren Sinn iſt facere 
Gegenſatz des dare und erhält einen immer engeren Umfang, je weiter ber Be⸗ 
griff des dare genommen wird ; vgl. Wächter Eroͤrt. II S. 65 Npte 39. 

52) Vgl. KierulffIS. 463 in der Note a. E., Wächter Handb. IIS. 310. 

58) 1. 58 pr. D. pro soc. (47, 2) — sive generalia sint veluti pro socio, 
negotiorum gestorum, tutelae, sive specialia veluti mandati commodati de- 
positi. — Es gibt auch perfönliche Univerfalflagen d. h. perfönliche Klagen, mit 
welchen man ein ganzes Vermögen (oben $. 57 Nr. IH) fordert, z. B. bie Klage, 
womit der Mündel von feinem Bormund, der Mandant von feinem Berwalter 
fein Vermögen fordert, ebenfo wenn Jemand fein ganzes Bermögen verfchentt. 

4) Albrecht Die Gewere als Gruudlage des älteren deutfchen Sachenrechts 

(1828) $.48, Dunder Die Lehre von ben Reallaften (Marburg 4837), vgl dazu 
die Recenfion von Albrecht in den Kritifchen Jahrbüchern 1839 S. 309-— 824, 
Renaud Beitrag zur Theorie ver Realkaften (1846), vgl. hierzu Die Recenflon von 
Berberin den Kritifchen Jahrbüchern 4846 ©. 783 fg.; Weiske Die Guts⸗ 
herrlichkeit und die gutsherrlichebäuerlichen Gaben und Leiftungen (4850), Heim⸗ 
bach imRechtsleriton Art. Reallaften BB IX (1855) ©. 28 — 123. — Die ältere Li⸗ 
teratur ſ. bei Dunder $. 4 5 zahlreicheliterarifche Nachweifungengibt Gengler 
Lehrb. 8.70. — Bei den aͤlteren Schriftftellern fehlt es an einer allgemeinen Theorie 
der Reallaſten; es if das Berbienft Mittermaier’s (Ginfeit. in das Studium 
des deutſchen Rechts 1812 ©. 190) die Theorie in die Deutfche Rechtswiſſenſchaft 
eingeführt zu haben. Auch in den Barticularrechten fehlt es an einer folchen allge- 
meinen Theorie, fo denn insbefondere auch im bürgerlichen Geſetzbuch, was nun⸗ 
mehr auch von Stubenrauch IS. 720 beffagt wird, ohne daß er aber aud nur 
den geringfien Berfuch machte biefem in ber öfterr. Literatur gänzlich vernachläfftg- 
ten Rechteinftitut (ogl. hierüber auch Chi ari in feiner Abhandlung Über die ding⸗ 
liche Sicherfiellung beftänpiger jährlicher Renten in der Zeitſchr. f. öfterr. Rechts: 
gelehrf. 1847 II Nr. XVII S. 809) eine nähere Darftellung zn widmen. 
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felben zur Enutrichtung dieſer Leiftungen verpflichtet if. Da die Ver⸗ 
pflichtung zu dieſen Zeitungen, welche fowohl im Geben (Geld: und 
Naturalleiftungen) als im Thun (Dienfleiftungen, Frohnen) befichen 
fönnen, in ihrer Zotalität auf dem Grundftüde felbR berubt, fo bes 
zeichnet man dieſes Verhältnig mit dem Ausdruck Grundlaf, 
Reallaf (servitium reale, onus reale) im engern eigentlichen 
Sinn. Diefe Reallaften im eugern eigentlidden Sinn muß man vor 
allem von der Reallaſt im weitern uneigentlichen Sinn untericheiben ; 
in diefem weitern Sinn bezeichnet Reallaft überhaupt jede auf einer 
unbeweglichen Sade haftende und daher auf jeven Befiger über- 
gehende Laft, wie die Hypothek, die Servituten und die gefeglichen 
Befchränfungen des Eigenthbums?. Berner muß man die Reallaften 
im engern Sinn ſcharf von andern Recdhtsverhältniffen unterfcheiden, 
welche mit ihnen eine gewiffe Ähnlichkeit haben, die theild in der 
Berpflidhtung des jeweiligen Befigers eined Grundſtücks zu einer 
pofitiven Zeiftung theild in dem Gegenftande der zu entrichtenden Leis 
ftung beftebt, und welche daher öfters jedoch mit Unrecht zu den Real: 
laften gerechnet werben, was nur zu VBerwirrungen führen fann. So 
rechnen Manche gewiſſe polizeiliche Auflagen hierher, welche dem 
jeweiligen Befiger eines Grundftüds oder eines Haufes die Ber- 
pflichtung zu einer pofitiven Leiftung auferlegen: dieſe Laften gehören 
fhon wegen ihres polizeilichen Charakters nicht in das Gebiet des 
Privatrecht83. Berner rechnen manche zu den Reallaften jene Lei: 
ftungen, welche zur Vergeltung einer zwifchen dem Eigenthümer 
(Obereigenthümer) und dem jeweiligen Inhaber des Gutes (Nutzungs⸗ 
eigenthümer) beftehenden Verleihung entrichtet werden müſſen, wie 
den Ganon bei der Emphyteufis, die Lehenwaare bei dem Lehengute, 
den Erbzins beim Erbzinsgute, das Erbpachtögeld beim Erbpadht- 
gute u. ſ. w. (vgl. $. 1122 fg. a. 6. ©. B.). Die Verbindlichkeit 


3) Bol. Dunder 5.414. Auch in biefen Fällen ruht auf per Sache eine Laſt; 
aber dieſe befteht bloß darin, daß der jeweilige Befiger ber Sache etwas bulven 
oder unterlaffen muß und es wird hierin auch durch den Umſtand nichts geändert, 
daß man fich öfters in Anfehung der Servituten und Hypothefen um das dingliche 
Glement viefer Rechtöverhältnifie hervorzuheben des Ausdrucks bedient, die Sache 
biene (praedium servit), die Sache fei verpflichtet (obligatio rei). 

8) So hat 3. B. jeder Hausbeſitzer in der Stadt die Verpflichtung den Schnee 
vor feinem Hauſe wegfchaufeln zu laſſen, bei Glatteis Sand zu fireuen u. f. f.; 
vgl. hieraber Heimba ©. 69. 
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zu biefen Leitungen aber ift eine rein perfünliche Obligatio, das Recht 
auf die jährlichen Zeiftungen nur ein Ausflug des perfönlichen Ber: 
keihungsverhältniffes und es wird hieran durch den Umſtand, daß 
die Leiftung wegen Benüpung der Sache, wegen Überlaffung ber» 
felben zum erblichen und veräußerlichen Gebrauch entrichtet wir, 
nichts geändert, da aud) der gewöhnliche Pacht⸗ und Miethzins mit 
Rückſicht anf die Benügung eined Grundftüds gegeben wird. Der 
charakteriſtiſche Unterfchied + zwiichen dieſen Leiftungen und den Real» 
laften, welche im Gegenftande oft äbereinftimmen, befteht fomit darin, 
dag im erfteren Fall die Berpflichtung zu der terminweifen Lei⸗ 
ftung eine rein perfönliche ift, während bei den Reallaften die Ber 
pflichtung zu der pofitiven Leiftung in ihrer Totalität auf dem Grund» 
ftüde ruht und von jedem Beſitzer dieſes Grundſtücks nicht wegen 
feiner perfönlichen Beziehung zu einem Dritten, fondern deßhalb ent⸗ 
richtet werden mäffen, weil er mit bem Orundftüd auch die Laft (fun- 
dum cum causa) übernimmt®. Daraus ergibt fi) aber auch von 
ſelbſt der Unterfchled zwifchen den Grundrenten (reditus reales) und 
den perfönlichen Renten (reditus personales, 2eibrenten in biefem 
Sinn ®), mögen die letzteren immerhin durch eine Hypothek verficyert 
fein”, da in diefem Fall doch immer nur der urfprüngliche Promittent 
und feine Univerfalfuccefforen zur Entrichtung der Leiftung verpflichtet 


4) Über vieNothwendigfeit diefer Unterſcheidung, deren Mangel in ver Lehre 
von ben Reallaften vielfach Uhflarheit und Irrthümer heroorgerufen hat, vol. 
Dunderi$. 48, 24. 88. 48. 49, Gerber Syflem 8. 4168 Note 3, Heimbach 
©. 69, insbef. aber Walter Syftem bes deutſch. Brivatr. $. 447, wo biefer 
Unterfchieb fcharf und präcie hervorgehoben ift. 

5) Andere rechnen zu den Reallaften noch viele andere Rechtsverhältnifle; fo 
3. B. das Näherrecht (vgl. dagegen Dunder ©. 58 und Gerber $. 476), die 
Bannrechte (vgl. dagegen Dunder $. 57, Maurenbrecher 15. 837 Rote 4, 
Wachter 11S. 349 —324 und Walter Deutſch. Privatr. 8. 498)5 am weites 
ften ift hierin Maurenbrecher in der 4. Anfl. feines Lehrbuchs gegangen, ber 
fogar Abſchoß und Nachſteuer ale Reallaſt bezeichnen wollte (vgl. dagegen 
Dunder$. 47). 

6) Der Ausdruck Leibrente wird hin und wieder (vgl. koͤnigl. füchf. Geſetz 
betreffend die Grund⸗ und Hypothefenbücher v. 6. Nov. 1843 86. 49. 70. 406, 
467) gebraudgt um ben Auszug (reservasum rusticum), der in terminmweifen 
Geldpräftationen befteht, alfo eine wahre Meallaft zu bezeichnen; in der Megel 
aber bevient man fich desfelben, um ein rein obligatorifches Verhältniß zu bee 
zeichnen ; vgl. $. 1284 fg. a. b. G. 2. 

7) So z. B. kann für ein Legat fährlicher Menten ($. 687 a. b. G. B.) zur 
Sicherftellung verfelden ein Grundftüd verpfändet werden, ebenfo für einen Wits 
wengehalt ($. 4242 a. b. G. B.), für jährliche Alimente n.f. f. In diefen Fällen 
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find und auf den uͤbernehmer des verpfändeten Grundſtücks nur die 
Hypothefarlaft übergeht ®. | 

Die Reallaften im eigentlichen technifchen Sinn bieten auf den 
erften Anblick zwei charakteriftiiche Merkmale dar, weldye obwohl 
ganz heterogener Art dennoch vereinigt das Weſen diefes eigenthüns 
lichen Rechtsinftituts auszumachen fcheinen. Die Elemente diefes 
Rechtöverhältniffes find folgende. Es befteht eine (in der Regel 
dauernde immmerwährende) Verpflichtung zur wiederkehrenden Ent⸗ 
richtung beftimmter Leiftungen 9; diefe Verpflichtung wird nach übers 
lieferten Begriffen und nach dem Sprachgebraud; 1° in ihrer Totalität 
als auf dem Gute felbft ruhen gedacht: das Gut zinft, das Gut 
feuert. Mit der Ermwerbung dieſes Gutes macht jeder Übernehmer 
diefe Verbindlichkeit zu pofltiven Leiftungen zur feinigen und über: 
nimmt hiermit die Verpflichtung die einzelnen fälligen Leiftungen zu 
entrichten. Es ftellen fich alfo in diefem Berhältniß zwei Elemente 


ift eine gewöhnliche Obligatio die mit einem Pfandrecht bedeckt ift vorhanden, 
baher denn auch bei gerichtlichen Zwangsverſteigerungen des Grundſtücks die Hy⸗ 
pothef erlifcht; vgl. Heyne Kommentar zum fächf. Hypothekengeſetz II S. 134. 
132, Gönner Commentar uber pas baierifche Hypothekengeſetz LS. 496 — 504. — 
Bon einer wahren Reallaft fpricht der 8. 550 a. b. G. B., vgl. aud) $. 860 a. 6. 
&. 3. Unfere Schriftfteller fehlen darin, daß fie immer bloß an die perfönlichen 
burch Hypothek fichergeftellten Renten denken und daher die wichtigen Tragen, 
welche fich in Anfchung der Grundrenten ergeben, gar nicht berühren. 

8) Bine eigenthümliche Art von Laſten bilder jene, welche in der Weife auf 
ber beweglichen ober unbeweglichen Sache haften, daß diefe Sache felbft als das 
verpflichtete Subject erfcheint, welche die fehuldige Summe (ein für allemal) zu 
entrichten bat; Hier ift eine wahre obligatio rei vorhanden und auch in dieſem Fall 
fpricht man öfters (uneigentlich) von einer Reallaft. Hierher gehört nach gemei⸗ 
nem Recht, obgleich nicht unbeftritten, das Erbgeld (pecunia hereditaria) d. h. 
bie Summe Geldes, welche die Miterben für pas kraft gefeglicher Beſtimmung 
(4. B. bei der Erbfolge inBauerngüter) dem einen von ihnen bei der Erbtheilung 
allein zufallende Gut aus demfelben zu erhalten haben (vgl. Schweppe Concurs 
8.441 Nr. 8, Madelvey Il Anhang S. 20, Glücdk II 88. 588. 589, f. jedoch 
Dunder $. 56); nach öflerr. Hecht die Feuerlöfchkoften für den in einem Haus 
enifiandenen Brand Weſſely Handb. INr. 1729—1784)5 bie auf der Sache 
felbft Haftenden Zölle, Verbrauchsfteuern und Bermögensftrafen wegen Gefälle: 
übertretung (vgl. 5. 200—206. $. 244 der Zolls und Monopolsorbn. $. 452 fg. 
$. 893 des Strafg. wegen Gefällsübertret. und $. 45 der ungar. C. D.). 

9) Das Merkmal der periodifchen regelmäßigen Wiederkehr ber Leiftungen 
iſt außerwefentlih; vol. Dunder ©. 59. 60, Maurenbrecher I $. 849 
Note 9, Heimbach S. 69. — Da die Reallaften in ver Regel ein onus per- 
petuum find, nennt man fie ewige Laſten. 

40) Bol. Heimbach ©. 68. 64. 
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dar: ein Dingliches und ein obligatorifches. Das dingliche Element 
befteht darin, daß die Laft ald Ganzes auf dem Grundſtücke ruht; die 
Berpflichtung zur Leiſtung im Ganzen wird als unmittelbar auf dem 
Grundſtücke laftend gedacht; es iſt Fraft einer jurififchen Fiction die 
Sache, weldye die Leiftung im Ganzen fchulvet, das Grundſtuͤck wel- 
ches pflichtig iſt. Das obligatorische Element befteht in der Berbind- 
lichfeit zu den einzelnen Leiſtungen: diefe ift eine durch den Beſitz des 
Orundftüds begründete rein perfönliche Obligation. DieReallaft im 
ſubjectiven Sinn, das der Reallaft entſprechende Recht, enthält in der 
erfteren Beziehung ein dDingliches Element indem es auf den Grund⸗ 
ſtück felbft haftet, in der lepteren Beziehung ein obligatorifches indem 
eö perjönliche Anfprüche gegen den jeweiligen Befiger enthält. 

Dieſe zwei Beftandtheile des Inftituts derReallaften machen eine 
verjchiedene Auffafjung feines Weſens möglich, je nachdem man auf 
den einen oder den andern Beftandtheil alles Gewicht legt oder beide 
in eigenthümlicher Weife zu einem Ganzen verſchmolzen denkt. Dieſe 
verfchiedene Auffaflung findet fi denn auch fowohl in den Werken 
der Schriftfteller über dieſes Rechtsverhaͤltniß als auch in den legis⸗ 
latorifchen Rormirungen vedfelben 1. Schon in der Altern Doctrin 
finden fi Diefe abweichenden Anflchten nebeneinander. Ein Theil 
ber Altern Juriften ftellte die Reallaften in die Kategorie der Forbes 
rungsrechte und vermittelte den Übergang der Verpflichtung auf den 
jeweiligen Befiger unter willfürlicher und gegmungener Interpretation 
roͤmiſcher Gefegesftellen durch die Annahme einer mit der Forderung 
verbundenen Hypothef 12. Die Unrichtigkeit dieſer Anficht, welche 
fich felbft noch bei einzelnen neueren Juriſten findet 13 und auch in 
den modernen Gefegbüchern manche Spur zurüdgelaffen hatt, ift 
heutzutage allgemein anerfannt und jene Anficht ald durchaus auf 


44) Bine Darftellung der verfchienenen Anfichten über die Reallaften findet 
fh bei Dunder $. 2-43, vgl. auch Maurenbrecher 18. 320. ine fehr 
tüchtige ausführliche Überficht und Kritik ver verfchiedenen älteren und neueren 
Anfichten gibt Heimbach S. 28 —66; ausgezeichnet durch Klarheit und Kürze 
ift die Darftellung der verſchiedenen Anfichten bei Walter Deutfch. Privatr. 
$. 449; vgl. auch Gengler Lehrb. $. 70. 

42) Über diefe Unficht vgl. Dunder 55.3.4, Heimbad ©. 29. 30, 
®engler ©. 287. 288, Glud XIX $. 1087 b. 

43) So noch bei Unterholzner Ausführl. Entwicklg. d. gefammt. Verjäh⸗ 
sungslehre Bo II $. 25%. 

44) So 3. B. im preußischen Necht vgl. Koch I $. 862%. 
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gegeben zu betrachten. Zu gleicher Zeit bildete ſich Die eutgegengeſegte 
Anficht, welche das Gewicht auf das Dingliche Element legte und Die 
Reallaſten ald eine Art der Praädialſervituten oder doch als ein den⸗ 
felben analoges Inſtitut betrachtete 5. Man ſtellte Die Reallaften als 
eine Präpiafferoitut bin, welche in einem Thun befünde und befeitigte 
die Ginwendung, daß servitutes in faciendo consistere nequeunt, 
duch Berufung auf eine angebliche Erweiterung des Begriffs der 
Servitut durch deutſches Gewohnheitsrecht (ſ. g. servitutesjurisger- 
manici). Diefe Anftcht, welche bis zum Anfang unferes Jahrhun⸗ 
dertö die herefchende blieb 1° und wovon fih in der oͤſterreichiſchen 
Legislation Spuren finden!?, mußte aufgegeben werden ald man ere 
fannte, daß jener Grundfag des römifchen Rechts Feine leere Spitz⸗ 
Aindigfeit, fondern in der Natur der Sache, im Begriffe der Ding⸗ 
lichfeit des Rechts gegründet fei 18. — Auch unter den neuern Juris 
ften berricht jene Verfchiedenheit der Anfichten über Das Weſen der 
Reallaften und die tüchtigen und einpringenden Unterfuchungen, 
welche die modernen Bermaniften über den hiftorifchen Urfprung und 
die Fortbildung dieſes Inftituts angeftellt haben, Eonnten eine Eini⸗ 
gung über das Weſen derfelben bisher nicht herbeiführen. Währenn 
einige der neuern Schriftfteller alles Gewicht auf das obligatorifche 
Element legen und die Reallaften im Ganzen als Obligationen ans» 
feben, welche durch die Verfnüpfung mit einem Grundſtuͤck perpetuirt 


45) Bol. hierüber Duncker 88. 5.6, Heim bach ©. 30—83. 

46) Cod. Max. Bavar. lic. 7$. 2; vgl. vie literarifchen Nachweifungen bei 
Dunder ©. 47.48. 

47) So fagt das Hofdecr. v. 19. Juli 1792 (Meffely Handb. d. gericht. 
Derfahr. I. Nr. 1687) „So wie von Glaffifieirung eines Zehmtrechts feine Frage 
fein faun, fo find zwarauch alle übrigen Örunbdienftbarfeiten zur Ans 
melbung beider Crida aber zu feiner Elaffification geeignet —,“ und das Hoffzlveer. 
v.45. Mai 4798 (Weffely INr. 1688) „die Zehntgerechtigfeiten fo wie alle 
übrigen Grunddienſtbarkeiten find zwar zu einer Anmeldung bei ber Griba 
nicht aber zu einer Elaffificirumg geeignet. “— Es muß fchon hier darauf hingewie⸗ 
fen werden, daß diefe Auffaſſung der Jehentgerechtigfeit als einer Grunddienſtbar⸗ 
feit im Einklang ſteht mit der älteren Doctrin, welche die Reallaften als servitates 
in faciendo antah, und daß daher dasjenige was hier von der Zehentgerechtigfeit 
gefagt wird ebenfo in Anfehung aller anderen Reallaften zu gelten hat. 

48) Im Geſetzb. v. Jahr 1844 Hat fich die richtige Anſicht geltend gemacht, 
daß Servituten in faciendo consistere nequeunt und der $. 483 a. b. ©. 8. 
hebt diefen Sa als Ariom ausdrücklich hervor. Deßhalb erflärt auch $. 530 
a. b. G. B. am Schluß der Lehre von ben Servituten, daß das Recht auf immer⸗ 
währende Grundrenten nicht ale perfünliche Servitut anzuſehen fei. 
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und auf dieſe Weiſe in Rüdficht auf ihre Dauer den dinglichen Rech« 
ten gleich geftellt würden 19, legen andere alle Betonung auf das 
bingliche Element und fehen nicht nur die Reallaften im Ganzen fon: 
dern auch jede einzelne fällige Leiftung als eine Schuld des Grund» 
Rüde an (f. g. unbedingte PBerfonificationstheorte), fo dag nicht nur 
die Klage auf das Recht in feiner Totalität, fondern auch die Klage 
auf die einzelnen Leiftungen als eine dingliche erfcheint?°. Cine 
dritte 21 Anficht endlich geht dahin die beiden Elemente der Dinglich⸗ 


19) Diefe Schriftfteller fehen in der Reallaſt kein gegen das Grundſtück felbft 
gerichtetes Recht, fondern nur eine durch den Beſitz des Grundſtücks bedingte 
Obligatio der Berfon; diefer Anficht find Savigny Obl. R. IS. 1834, Bers 
ber Syſtem $8.,167.168, Seuffert Panbeftenr. 18. 23 Note 45 gegen biefe 
Auffaſſung ſ. Wächter 118. 48 Note 9. 40, Heimbach 8.35.36, Walter 
$. 149 Note 8, Befeler Syſtem II 6.197. Andere Anhänger biefer Anficht 
nennen bie Reallaften ein dingliches Forderungsrecht oder ein fubjectivsdingliches 
Recht, indem fie die Dinglichfeit mit der Abfolutheit verwechſeln; fo Mitter⸗ 
maier in den erfien Auflagen f. Lehrbuchs des deutfchen PRE. 1821 5. 385. 
1824 $. 153, Cichhorn Einleit. $. 4162, Runde Die Rechtslehre von dır 
Leibzucht [I $. 26 und Maurenbrecher I $. 349824, obwohl er ſich von 
den Anhängern dieſer Anficht unterſcheiden wilf. 

20) Dieß ift die Anficht von Dunders$.16, Gengler $. 70 und Heim 
bach in der angef. Abhandl. Diefe unbebingte Perfonificirung des Grundſtücks 
ift aber nicht nur allzufünftlih und gewaltfam, fondern es fpricht dagegen bie 
auch von ben Bertheibigern diefer Anſicht (vgl. Heimbach S. 72) als die über: 
wiegend herrfchende anerfannte Annahme, daß die einzelnen fälligen Leiftungen als 
perfönliche Obligationen des Befigers anzufehen feien. WasHeimbah &.72 fg. 
für die Anſicht Duncker's vorbringt fcheint mir ganz unftichhaltig zu fein; 
vergebens beruft ſich Heimbach darauf, daß auch bei ver Bindicationsflage und 
überhaupt bei dinglichen Klagen der Befiger zu mannigfachen Leiftungen verbunden 
fein fönne, ba in diefen Fällen die Verpflichtung zur Leiftung Folge des oblis 
gatorifchen Derhältniffes if, in welches der Beklagte durch die Litisconteflation 
reſp. Infinnation der Klage zum Kläger tritt, während bei den Reallaften bie 
einzelnen Leiflungen gerade ben Inhalt (nicht wie Heimbach ©. 72 irriger- 
weife meint den mittelbaren Gegenſtand) dieſes Recht ausmachen. Auch vermag 
ih Heimbach felbft der Auffaſſung diefes Verhältnifies ale eines gemifchten 
nicht zu entziehen, indem er von einer Bergütung des Intereſſes wegen verzögerter 
Leiftung ſpricht (©.90. 94), was aber Doch gewiß eine perfünliche Verpflichtung 
zur Entrichtung der Leiſtung vorausſetzt. — Auch Dasjenige, was Gengler 
S. 296-808 zum Schuß diefer Anficht an= und ausführt, dürfte wenig geeignet 
fein ihr nene Anhänger zu verfchaffen, um fo mehr, da feine Ausführungen au 
die von ihm felbft befämpfie Anfiht Nenaud’s lebhaft erinnern. 

34) Es fann bier nur anf die Hauptanfichten Müdficht genommen werben; 
bie nähere Darftellung der anderen Anfichten, wie jener Albrecht's Gewere 
©.165—188 (dem Phillips 8.447 gefolgt if), daß die Reallaſten eine Bers 
tinenz bes binglichen Rechts am Gute feien (eine Anficht, welche teils auf dem 
Mangel gehöriger Unterfcheidung zwifchen den eigentlichen Reallaften und ben 
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feit und Berfönlichkeit al8 zu einem Ganzen verſchmolzen anzufehen 
und die Reallaften in ihrer Totalität als eine dingliche Laſt, die Ver⸗ 
pflichtung zur Entrichtung der einzelnen fälligen Leiftungen aber als 
eine rein perfönliche Obligation zu betrachten 22. Diefe letztere Anficht 
dürfte mit Rüdficht auf die gefchichtliche Entwidiung dieſes Rechts⸗ 
inftitut8 die richtige fein, wenn man gleich Die Anomalie und Zwitter- 
baftigfeit, welche in diefer gemifchten Natur des Rechtöverhältnifies 
liegt, nicht verfennen kann; fie ift e8 welche auch für unfer heutige 
öfterreichifches Recht als die maßgebende betrachtet werden muß. 

Hiernach erfcheint das Recht auf die Reallaften an fi und im 
Ganzen als ein unmittelbar an und auf dem Grundftüd haftendes 
Recht, deſſen Inhalt darin beiteht, daß der Berechtigte von dem jewei⸗ 
ligen Befiger des Orundftüd als ſolchem einzelne pofttive Leiftungen 
fordert; in diefen einzelnen Leiftungen geht Das Recht in ein rein per: 
fönliches aus und erfcheint fonach in feinen einzelnen Ausflüffen ale 
ein wahres Forderungsrecht. Die Reallaft ift fomit ein dingliches 
Recht, aber ein anomales dingliched Recht, da den Inhalt desfelben 
wiederfehrende pofitive Leiftungen bilden, und das ganze Rechtsinſti⸗ 
tut ift als ein gemifchtes anzufehen, in welchen dingliche und perfön- 
liche Rechtsverhältniffe in eigenthümlicher Weiſe zufammentreffen. 

Aus diefer Natur der Reallaften ergeben fich folgende Grund: 
fäße: 

4) DieReallaft ald Ganzes ift eine Laſt des Grundſtücks ſelbſt 3; 


fälfchlich |. g. Reallaften ſ. Note 4 beruht, andererfeits von dem Ausdruck Berti: 
nenz Mißbrauch macht), Renaud's, daß die Heallaften aus einer Theilung des 
Inhalts der Gewere am Grundſtück hervorgegangen feien (vgl. Dagegen Gerber 
in der Note 4 angef. Recenf. und Heimbach S. 43— 44), Mittermaiers 
in der 8. und den fg. Aufl. feiner Grundſaͤtze, daß die Reallaft ein eigenthümlis 
ches deutſch⸗dingliches Recht fei (deſſen juriftifche Natur und Conſtruction Mit⸗ 
termaier nirgends gibt), Weiske's ın der gngef. Abb. (vgl. hierüber Heim⸗ 
bach im R. L. ©. 44—66) u. 9. (vgl. Walter $. 149 Note 9) gehört in das 
Syſtem des deutfchen Privatrecht, 

23) Diefe Anficht wird vertheibigt von Wächter Erörter, Heft I Nr. VI 
„Zur Lehre von den Reallaften” S. 127—138 Handb. 115.48, Walter Deutſch. 
Privatr. $. 446 fg., Befeler Syſtem III 8. 490 fg. 

- 23) Die Reallaften gehören daher als bleibende Laft des Grundſtücks gleich den 
Servituten in die er ſte Hauptrubrif des Grundbuchs, in die Rubrik der Sache; 
fo wird es auch in den meiften neueren Grundbuchs⸗ und Hypothefenorbnungen ges 
halten; vgl. Ganner Commentar1 ©. 261 — 268, Fönigl. fächf. Gefeh v. 6. Ron. 
1843 $.45 Mr. 5 und dazu Heyne Gommentar LS. 84 fg. (nur den Auszug ſtellt 
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fie geht daher mit dem Grundſtück auf jeden Erwerber über 2?* und 
geht auch bei einer gerichtlichen Zmangsverfteigerung des Grund⸗ 
ftüd8 (im Concurs oder außerhalb desfelben) nicht unter 25. 


dieſes Geſetz $. 477 wahrfcheinlich wegen feiner kürzeren Dauer in die dritte Rubrik). 
In Ofterreich ſtellt man wohl mit Unrecht wie die Servituten (unter Derufung anf 
$. 89 ber Landtafelinfixuft, v. 4794 vgl. Auffez Darftelung der Landtafel und 
Grundbuchsordnung in Ofterreich 1847 $. 44. $. 495) fo die Reallaften nicht in 
bie erfte Rubrik (Sache, Befibftand), fondern in die dritte (Schulden). 

24) 5. 448 a. b. G. B. Ich Fann daher auch nicht umhin, die Entfcheidung 
des oberfien Gerichtshofs v. 20. Aug. 4852 (mitgetheilt in ber &. 3. 4852 
Nr. 455) ale verfehlt zu bezeichnen. 

235) Diefer Sag ift eine der wichtigſten aus der Ratur der Neallaft als einer in 
das Grundſtück gleichfam radicirten Laſt fich ergebenden Folgen. Wenn daher aus 
einem Orundftüd eine Geldrente oder eine Bruchtrente zu entrichten ift, fo wird bei 
der gerichtlichen Zwangsverſteigerung des Grundſtücks nicht etwa Die Rente capitas 
Iifirt und der Rentengläubiger an das Bebedlungscapitalverwiefen, fondern ed übers 
nimmt der Örfteher des Grundſtücks mit demſelben die fragliche Laſt als onus reale 
und es gilt in diefer Beziehung in Anfehung der Reallaſten ganz dasſelbe was rück⸗ 
fichtlich ver Servituten (1.23 $.2D.deS.P.R.) gilt. Diefer Orundfag wurde ſtets 
anerkannt, felbft von jenen Schriftftellern, welche in der Reallaft eine mit einer Hy⸗ 
pothek bedeckte Forderung fehen wollten, und wird heutzutage allgemein aufgeftellt, 
fowohl von den Schriftflellern vgl. Maurenbrecher 15.831 N: 3, Schweppe 
Concurs $. 44 A Nr. 2, Wächter Erörter. IS. 4128 Note2, Haubolp Lehrb. 
des kön. fächf. Privatr. $. 462, Walter Deutſch. Private. $. 151 Nr. I, ale in 
den Grundbuchs⸗ und Hypothefenorbnungen, fo in ber preuß. Hypothefenorbn. 1 
8.48 (vgl, Roh IS. 563), in Baiern (vgl. Gonner IS. 570), im kön. fächf. 
Geſetz v. 6. Nov. 1848 55.405. 406. 408 (vgl. Heynel ©. 354 fg.), im alten⸗ 
burgifchen Hypothefengef. v. 48. Det. 1852 $. 106 fg. Auch in Oflerreich ifl dies 
fer Grundfaß durch die Note 47 angeführten Hofbeerete v. 49. Juli 4797 und v. 
48. Mai 4798 („Die Zehentgerechtigfeiten fo wie alle übrigen Grunddienſtbarkei⸗ 
ten find zwar zu einer Anmeldung bei ber Crida, nicht aber zu einer Elaffificirung 
geeignet — die rũckſtaͤndigen Zehenten hingegen find nicht nur anzumelden, fondern 
auch zu liquidiren“) beftätigt. Was dieſe Hofbecrete von den Zehenten fagen gilt 
ohnelinterfchieb von allen Reallaften überhaupt. Hiergegen verſtoßen unfereSchrift« 
fteller, indem fie die Beftimmung diefer Hofdecrete nur auf Zehenten befchränfen 
und beim Auszug (derLeibzucht reservatum rusticum), der doch gleichfalls unzwei⸗ 
felhaft als Reallaſt zu betrachten ift(ogl. unten Rote 84) annehmen, daß berfelbe mit 
ber gerichtlichen Iwangsverfleigerung des Grundſtücks untergehe und nur darüber 
uneinig find wie bie Auszugsgerechtigkeitzu berechnen fei; vgl.3.B.Chrupimety 
Über die Behandlung des Auszugs im Concurs in Haimerl's Magaz. Bo. Vi 
©. 116 fg. (deffen Gründe gegen die hier vertheidigte Anficht ganz unjuriftifch find), 
F. Schuſt er Die Eivilprocegordnungen für die Königreiche Ungarn u. f. f. (1854) 
S. 888. 892. 803, Derfelbe Die Boncursorbnung für die Könige. Ungarn u. f. f. 
©. 43. 44, ja ſelbſt Rö Fler Über das Ausgedinge auf Bauerngütern (4842) 
S. 60 fg. (Dierichtige Anficht beobachtet nach dem Zeugnig Roößler' s ©. 62 die 
Praxis in Böhmen; vgl. auch Hänfel Die Lehre vom Auszug 1834 ©. 488. 
477.) Bon allen übrigen Reallaften fprechen unfere Schriftfteller gar nicht, felbft 
jene nicht, welche die Lehre von der Buriflcation ber Grundſtücke ausführlich behan⸗ 

Unger, Syſtem d. öfter. allg. Privatrehts. Bb I. 96 
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2) Das Recht auf die Reallaft im Ganzen if ein dingliches Recht: 
wo öffentliche Bücher beſtehen, tft Daher zur Begründung zur UÜber⸗ 
tragung umd zur Berpfändung des Rechts auf die Reallaſt Eintra- 
gung in die öffentlichen Bücher erforderlich ($. 455 a. b. G. 3.) 26. 

.3) Da das Recht auf die Reallaft im Ganzen nicht eine Obliga- 
tio, fondern ein dingliches Recht ift, fo findet ein Beſitz der Reallaſt 
quasi possessio juris) 27 ftatt; bei Verlegung des Beſitzes ftehen dem 
Befiper die gewöhnlichen Befipllagen zu. Mit dem Befig ift die 
Möglichkeit der Erfigung der Reallaften gegeben ®. 

3) Das Recht auf die Reallaften im Ganzen wird in petitorio 
mit einer actio confessoria utilis nach Analogie der Serpituten 
$. 523 a. b. ©. 3.) gefhügt30; dem Beſitzer fteht zum Schutze 


veln, obgleich fie doch durch die Beflimmung des $. 580 a. b. G. B. daranf hin⸗ 
gewieſen wären; dieſe Beſtimmung aber beziehen fie ſtets nur (vgl. Rote 7) auf 
Renten, welche durch Hvpothek gefichert find, vol. 3. B. Ofpyan Abhandlung 
über bie regelmäßige Befriedigung concurrivender Gläubiger Bd III (4889) 8. 720. 

26) Darüber find alle Schriftfieller einig, vgl. Dunder $. 35, Walter 
5. 134 Nr. I, Befeler III ©. 189 lit. d. Die vielbeftrittene Frage, ob dort 
wo öffentliche Bücher nicht beftehen, die Reallaften durch Bertrag (f. g. Princip 
der freien Radicirung) begründet werben können oder nicht (vgl. Dunder in der 
Zeitfchrift f. deutfch. Recht Bo XI ©. 450—494, Heimbach ©. 97—110) ges 
hört nicht hierher. 

37) Dieß geben felbft jene Schriftfteller zu, welche die Reallaft in ihrer Te⸗ 
talität als eine Obligatio anfehen; Savigny Recht des Befiges 5. 49, Gerz 
ber Syſtem $. 470. — Über den Befig der Reallaften ſ. Dunder Reallaften 
86.21. 32, Derfelbe Über ven Duafibeflg der auf Orund und Boden radieirten 
eigenthümlich deutfchen Mechte und den poffeflorifchen Schutz derſelben in der 
Zeitfchr. f. deutſches Recht Bo II S. 28 — 114 (ihm folgt noch Heimbach 
&.75—86), inebef. aber Bruns Das Recht des Beſitzes im Mittelalter und in 
der Gegenwart (1848) der (S. 828— 844) gegen Dunder ausführlich und über 
zeugendb nuchgewiefen hat, daß die Theorie von der quasi possessio ber Reallaften 
aus dem canoniſchen Recht ins deutfche, nicht umgekehrt aus dem deutſchen Recht 
ins canonifche übergegangen fei (vgl. Bruns ©. 121 — 426. 387 — 242 und 
Beſeler II 8. 80o, Gerber Z. 470 Note 4). Die Frage, wie der Befl der Real⸗ 
laſten erworben und verloren werde, gehört in den beſondern Theil. — Auf den 
Beſitz der Servituten und Reallaften allein bezieht fih 6. 848 a. b. ©. B. 

28) Dal. hierüber Bruns S. 2093— 210. 248— 248. 384. 422— 428. Eine 
Befigverlegung fann nicht bloß durch den Pflichtigen, fondern much durch einen 
Dritten gefchehen, der den Berechtigten an der Ausübung feines Rechts hindert 
oder ſich felbft die Ausübumg des Rechts anmaßtz vgl. Bruns S. 214-219. 

29) ine andere vielbeftrittene Frage ift es, ob die Erfitzung ber Reallaften 
überhaupt zuläffig fei oder nicht; vgl. die verfchiedenen Anflchten hierüber bei 
Heimbach S. 410-415. Nach öfterreichifehem Mecht dürfte die Erfigbarkeit 
der Reallaften kaum einem gegründeten Zweifel unterliegen. 

80) Bgl. Dunder 5.28, Renaud 8.6, Heimbach ©. 86—92, Schmidt 
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des Grundſtucks gegen die angeblich auf demfelben ruhende Laſt die 
actio negatoria utilis zu. 

5) Da die Reallaft in ihrer Totalität eine Laſt des Grundſtuͤcks 
it, fo kann fi) der Inhaber des Grundſtücks durch die Dereliction 
desfelben für die Zufunft von aller Verbindlichkeit zur Entrichtung 
der einzelnen Leiſtungen befreien 31. 

6) Die einzelnen fälligen Leiſtungen find perfönliche Verbindlich⸗ 
feiten des Befigerd unter welchen fie fällig wurben, er kann fich da- 
ber diefen Rüdfländen durch die Derelichon des Grundftüds nicht 
mehr entziehen 32. 

7) Daher haftet aber auch der Nachfolger im Veflg nicht für die 
Rüdftände feines Vorgängers 28, außer wenn er als Univerfalfuccefs 
ſor in deffen Obligation eintritt oder wenn die Rüdftände ausnahms⸗ 
weife mit einer Hypothek bededt find **, 


Lehrbuch der gerichtlichen Klagen und Ginreben (9. Aufl. 1845) 8. 474 — 475. 
Gerber Syftem $. 470 Note 2 will in confequenter Durchführung feines Oblis 
gationenprincips (f. Note 19) auch anf die Laft ale Ganzes nur eine perfönliche 
Klage zulafien. 

84) Arg.1.6$.2D. si servit, vindic. (8, 5), vgl, Gerber 8.170 Rote 8 
und f. oben $. 58. 

32) Wächter Handbuch II ©. 344, Walter $. 454 Ar. III. IV. A. A. 
find alle Jene, welche berunbebingten Berfonificationdtheorie huldigentf. Rote 20); 
vgl. z. B. Dunder $. 46. 86, Heimbach S. 88 u. A. 

88) Die Grecution wegen ber Rüdftände geht nicht gegen das belaftete Gut, 
fondern gegen den perfönlihen Schuldner; vgl. Albrecht in ven Krit. Jahrb. 
1889 ©. 818. — Die Frage, ob der Nachfolger für die Rückſtaͤnde des Borgäns 
gers hafte, iſt am lebhafteften beflritten; für die im Text vertheinigte Anficht 
ſ. Glück IIS. 537 fg., Kori Syſtem des Goncursprocefies (2. Aufl. 1828) I 
©. 368 und ©. 264 Note 131, Maureubrecher 18. 321 Nr. 2, Waͤchter 
Erörter. INx. VI, Gerber $.170 Notes, Walter $. 154 Nr. V, Befelerlil 
$. 490 Nr. III lit. b. Diefen Grundfag haben die modernen Legislationen öfters 
auch) ausdrücklich ausgefprochen, fo das baier. Landrecht II 40 8. 4, das preuß. 
Zandrecht II 7 5. 498, das badiſche Landrecht $. 7410. — A. U. Dunder$. 86, 
Heimbach ©. 73—75. 89, Heyne LS. 354 fg. Für diefe Anficht hat mar 
fih Häufig auf 1.7 pr.D. de public. (39, 4) und wohl auch auf 1.36 D. de jure 
fisci (49, 44) berufen; allein diefe zu Gunſten bes römifchen Fiscus gegebene 
finguläre Vorſchrift (vgl. Renaud S. 50 Note 4130, gegen ben fih Heimbach 
$. 68 Note 434 mit Unrecht erklärt) ift längft aufgehoben durch 1. 2 C. de fund. 
rei priv. (44, 65) und 1. 7 C. de Cens. (44,57), vgl. Glũck XIX ©. 248, 
Maurenbrederl$. 831 Note 2. 

34) Auf den Ball daß die Rückſtaͤnde mit einer Hypothek bedeckt fein follten, 
wie dieß 3. B. in Anfehung der dreijährigen Steuerrückſtaͤnde oder ber beſonders 
intabulirten Rückſtaͤnde der Fall iſt, bezieht ſich der Schlußfah des 5.928 a. b. ©. B. 

86 * 
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8) Die Klage auf die einzelnen fälligen Leiftungen IR eine per⸗ 
fönlihe Klage (actio in factum) , welche aber zu ihrer Begründung 
vorausfegt, daß das dingliche Recht zur Berfallszeit der Leiftungen 
eriftirte 3. 

9) Im Falle eined Eoncurfes find die nach Ausbruch Desfel: 
ben verfallenden Leiftungen (die laufenden Reallaften) ald Maſſe⸗ 
laften zu betrachten. Der Anfprud auf die vor Ausbruch des 
Concurſes verfallenen Leiftungen erfcheint al8 eine perfönliche For: 
berung gegen den Gridatar?”. Der Erfteher des Grundſtücks haf⸗ 


(vgl. Zeiller ILS. 133) ; man kann daher ans diefer Stelle nicht etwa folgern, 
daß die Rückſtände immer und ipso jure auf dem Grundſtück haften. 

85) Wächter Brörter. Heft 1 Nr. VI, Walter $. 454 Nr. VI, Beſeler 
IIIS. 444 lit. a. Die dingliche und perfünliche Klage können cumulirt werden und 
mit der Klage auf Anerkennung des Rechts zugleich die fälligen Leiftungen gefordert 
werden. — A. A. find hier wieder Jene, welche der unbedingten Perfonifications- 
theorie huldigen, wie Dunder$. 23, Heimbach ©. 87, Gengler ©. 306. 

86) Hierüber find alle Schriftfteller einig; vgl. Kori Syitem des Concurs⸗ 
proceſſes 15.75, Schweppe Syſtem des Eoncurfes der Gläubiger (3. Aufl. 
41829 8. 44, Bayer Syflem des Eoncursprocefies (4. Aufl. 1850) ©. 447, 
Mackeldey Lehrbuch des rom. Rechts 42. Aufl. II. Anhang $. 30, Mauren 
brecher 15. 834 Nr. 4, Heim bach ©. 74. Wohl nur eine Anwendung dieſes 
Grundſatzes zu Gunſten der Grundftenern enthält das Hofdecr. v. 3. Febr. 1824 
(Weffely Handbuch des gerichtl. Verf. Nr. 1704): „In Rüdficht der erft nach 
eröffnetem Concurs verfallenen Steuern bedarf es Feiner Anmeldung; fe find vom 
Bermögensverwwalter zu berichtigen und in ber Rechnung über Verwaltung ber 
Mafle in Ausgabe zu bringen;“ vgl. auch $. 408 der ungar. Concursordnung. 

87) Es findet im Concurſe wegen der rüdftändigen Leiftungen fein Abfonder 
rungsrecht an der pflichtigen Sache ſtatt. Eine andere Frage ift es, ob der Forde⸗ 
zung auf die rufländigen Leiftungen ein Borzugsrecht beizulegen fei oder nicht; 
unter den gemeinrechtlichen Schriftftellern herrſcht Kontroverfe darüber, indem 
Manche benfelben ein abfolutes Borzugsrecht in der 4. Elaffe einräumen, während 
Andere ihnen jedes Vorzugsrecht abfprechen und fle in die 5. Claſſe ſetzen ogl. 
Dabelomw Eoncurs ©. 607 fg., Schweppe Eoncurs $. 41 lit. c, Kori Sys 
Rem des Concursproc. 115. 48—15, Heimbach ©. 74). Nach öfterreichifchem 
Recht haben die rückſtaändigen Leiftungen in der Regelweder ein Borzugsrecht noch 
ein gefegliches Pfandrecht und gehören fomit in die (vierte) Claſſe der chirographa⸗ 
riſchen Forderungen; der $. 16 der allgem. €. O., welcher ben Ianvesfürftlichen 
und grundherrlichen Abgaben für 3jährige Rudftände ein gefehliches Pfand⸗ und 
Vorrecht einräumt, ift bloß auf Grundſteuern und fene obrigkeitlichen Forderungen 
zu befchränfen, welche aus dem (nunmehr aufgehobenen) nexus subditelae ent- 
fprangen, daher nicht auf. Zehentforderungen, wie das Hofdecr. v. 15. Jänn. 1787 
lit. k (Weſſely Handb, des gericht. Verf. I Nr. 1720) ausdrücklich beftinmt, 
noch überhaupt auf wahre privatrechtliche Reallaften auszubehnen (vgl. auch Hof: 
beer. v. 46. Sept. 1825, Weffely INr. 1298). Vergebene fucht man bei nn= 
feren Schriftftellern über den Concurs auch nur nach einer fharfen und beflimmten 
Hervorhebung diefer Brage. (Schr fraglich ift es, ob $. 48 der ungar. Concurs⸗ 
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tet nicht für die während des Eoncurfes fällig gewordenen Leiſtun⸗ 
gen s8. 

40) Jede einzelne fällig gewordene Leiftung verjährt für ſich 39; 
da die einzelnen Leiftungen den Inhalt des ganzen Rechtes ausma> 
. den, fo geht mit dem 30jährigen Ausbleiben der Leiftungen dag 
Recht felbft unter 2%, ohne daß die verweigerte Anerfennung des Red: 
te8 von Seite des Berpflichteten (die gewöhnlich ſ. g. usucapio 
libertatis) hierzu erforderlich wäre*1, 

Die Reallaft im fubjectiven Sinn als das Recht auf die Reallaft 
im objectiven Sinn *? ift entweder an eine Sache geknüpft (Real- 
recht) oder es fteht einer juriftifchen ‘Berfon 3. B. einer Stiftung 
oder einer Corporation zu oder es ift mit einem Amt oder einer 


ordnung auf rüdflännige Leiftungen aus einer Reallaft zu beziehen fei; was 
FJ. Schufter Die ungar. Concursordnung ©. 43. 44 fagt, iſt theils unrichtig 
theile ungenügend. 

88) A. A. find hier wieder Jene, welche bie fälligen Leiftungen als Laften des 
Grundſtücks anfehen; vgl. Heimbach ©. 1823. 

89) Und zwar nach öfterr. Recht binnen 8 Jahren $. 4480 a. 6. G. 2. (vgl. 
preuß. Landrecht II 7 $. 494. Die Anwendbarkeit ber 1.7 8. 6 C. de praescr. 
XXX et XL annor. c. 7, 89 beftteiten von ihrem Standpunkt Dunder 6. 82, 
Heimbach ©. 121). j 

40) Unter den gemeinrechtlichen Schrififtellern ift auch diefe Frage vielfach 
beftritten; vgl. die verfihiedenen Anfichten bei Heimbach S. 149 — 428 und 
Walter $. 453 Note 3. Nach öfter. Recht dürfte dieſe Frage feinem gegrün⸗ 
beten Zweifel unterworfen fein; 5. 1480 a. b. G. 2. . 

44) Wie man dieß öfters behauptet, fo 3. B. Thibaut Über Befig und 
Perjährung S. 157 und felbft noch Befeler III S. 144; was man bafür an⸗ 
zuführen pflegt (vgl. Heimbach S. 122) if felbft von dem Standpunft dag 
auf die einzelnen fälligen Leiftungen eine befondere perfünliche Klage zuftehe uns 
richtig, ba in der Nichtausüubung des Rechts auf die einzelnen Leiflungen ein 
Nichtgebrauch des Nechts als Ganzen enthalten it. — Die Beflimmung des 
5.4484 a. b. ©. B. ift der älteren Doctrin (vgl. Heim bach ©. 121. 422 ins⸗ 
befondere auf Grundlage ber kurfächf. Decif. 5 v. 1746) entlehnt. 

42) 88 fehlt an einem technischen Ausdruck für das der Reallaſt gegemüber 
fiehende Recht. Der Ausdruck Realrecht und Realberechtigung, ben manche Schrifts 
fteller gebrauchen, ift viel zu weit (val. ben folg. $. 64 Note 47); am beiten iſt es, 
den Ausdruck Reallaſt in ähnlicher Weife wie ven Ausdruck Dienftbarfeit (Servitut) 
fowohl für die Laft als für das Recht zu gebrauchen ; vgl. Dunder ©. 60 Rote 
90, Gengler.S. 286 Notes, Heimbach ©. 71. 72, Wächter Hanbb. II 
©. 348 —346 Erörter. Heft 1 S. 148 fg. Dagegen beftehen techniſche Bezeich- 
nungen für die Berechtigung in Anfehung einzelner Reallaften 3. B. Zehentrecht, 
Zinsrecht, Frohndrecht. 
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Würde z. B. einer Pfarre verbunden *?5 ald Bermögensrecht einer 
einzelnen Perſon kommt es gleichfalls vor **. 

Unter dem gemeinfamen Begriff der Reallaften vereinigt fich eine 
große Anzahl einzelner Arten derſelben?*s. Ein Theil der Reallaſten 
iſt publiciſtiſcher Natur und gehört daher gar nicht in das Gebiet des 
Privatrechts, fo die Orundftenern, manche Communallaſten, Die 
Deichs und Siellaſt *. Die andern Reallaften find privatrechtlicher 
Art und befiehen entweder in einer Geldrente oder in einer Frucht⸗ 
rente oder in landwirthfchaftlichen Dienſten. Hierher gehören die 
Zehentent?, die von dem Schuldner feinem Grundftäd für ein em⸗ 
pfangenes Capital aufgelegte Geldrente, der aus einem Grundſtück 
zu zahlende Cenſus (fomohl census constitutivus als census reser- 


43) Bol. Befeler III S. 144, Gerber $. 168. 

44) In diefem Ball ift wieder eine zweifache Beziehung möglich : die Reallaft 
kann dem Berechtigten für feine Berfon als höchftperfönliches Recht zuftehen wie 
die Leibzucht, oder fie kann ihm als freies Bermögensrecht zuftehen, fo daß ex fein 
Recht veräußern oder vererben kann wie z. B. beim Rentenkauf; auf einen Fall 
ber leßteren Art bezieht fih 5. 330 a. b. G. B., zu welcher Stelle Dunder 
S. 60 zu vergleichen ift. 

45) Bol. hierüber Dunder $. 88—57, Gerber $. 468, Beſeler il 
8.194, Heimbach ©.,67—71, Walter. 455. 

46) Es find dieß publiciitifche Derhältnifle, welche nicht ing Gebiet des Pri⸗ 
vatrechtes gehören; diefe im öffentlichen Recht begründeten und in dasſelbe ges 
hörigen Reallaften müflen von ben privatrechtlichen Reallaften fcharf getrennt 
werden (vgl. Weiske in der Note 4 angeführten Abhandl., Heimbach S. 63, 
BRfeler MI. 494 Nr. Iund II, Gerber. 168 Note 2)5 fo kann z. B. bei 
Steuern von einem Beſitz auf Seiten bes Staates ebenfowenig die Rebe fern als 
von einer quasi possessio libertatis auf Seiten des Steuerpflichtigen (vgl. 8. 1456 
a. b. G. B.), ebenfowenig von poflefforifchen und petitorifchen Rechtsmitteln, 
fondern es findet erecutorifche Betreibung der Abgaben ſtatt. In diefem Sinn 
fagt das Hofdecr. v. 8. Febr. 1824 (vgl. Note 86): „Bor Eröffnung des Con⸗ 
eurſes verfallene Steuerbeträge find zwar bimnen ber allgemein feflgefeßten Cdik⸗ 
talfrift bei der Goncursinftang anzuzeigen oder anzumelden; jedoch kann über die 
Verbindlichkeit der Maſſe oder des Gemeinfchulpners zur Bezahlung der Steuern 
oder über ven Betrag der Steuerrüdftänne auch im Concurfe keine gerichtliche 
Berhandlung oder Entſcheidung flattfinden —.“ 

47) Die Zehenten find in der Regel Reallaften (mit Unrecht hat man fie hin und 
wieder als eine Art Nießbrauch anfehen wollen, jo 3. B. Unterholzner Vers 
jährungslehre II 5. 286 insbeſ. Note 677, vgl, auch bie oben Note 36 angef. Hofe 
bereite, f. dagegen mit Recht Gerber $. 168 Note 2 a. &.); doch fünnen die 
Zehenten auch ale Pachtzius bei verliehenen Grundſtücken vorkommen, fomit Aus⸗ 
fluß eines rein perfönlichen Verleihungsverhältniffes fein (vgl. andy 5.4403 a. b. 
G. B.); vgl. Dunder$. 53, Walter Deutſch. Privatr. $. 583 Rr. I. 
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vativus) in Geld ober Raturalien 4, die Frohnden, welche auch ale 
Staatd» oder Gemeindelaften vorfommen können, als privatrechtliche 
Reallaften aber im heutigen öfterreichifchen Recht nicht mehr ezifti- 
ren 8; auch im Familienrecht Fonnen manche jährliche Bräftationen 
ben Charakter wahrer Reallaften erhalten, fo die Apanagen und das 
Witthum (vidualitium, dotalitium50) ; endlich gehört audy die Leib: 
zucht (der Auszug, das Ausgeding, reservatum rusticum) 51 hierher. 


48) Hier gilt dasſelbe was Note 47 gefagt wurde; vgl. $. 860 a. 6. G. 2. 
und Dunder$. 48. 

49) Heutzutage ift in den meiften Ländern die Beftimmung getroffen worben, 
daß diefe f. g. Feudallaſten unter keinerlei Geſtalt wieder eingeführt werben bür- 
fen; dagegen fteht nichts im Wege noch heutigen Tags Geld- und Fruchtrenten 
auf Grundſtücke zu radieivenz vol. die treffenden Ausführungen von Gerber 
Syſtem ©. 884— 385. Nur geht das Princip der freien Radicirung nicht fo weit, 
daß man beliebig jede benfbare Leiflung auf Grund und Boden legen dürfte (mie 
3. B. auch Gerber 8. 168 a. E. meint) f. Dunder in der Zeitfchr. f. deut: 
ſches Recht XI ©. 488 fg., Heimbach ©. 407. 

50) Vgl. Dunder 8, 45. 46, Gerber 8. 468 Note 3, Befeler U 
8. 494 Mr. II. 

54) Darüber daß die Leibzucht, infofern fle beftimmte jährliche Präftationen 
zum Gegenſtand bat, eine wahre eigentliche Meallaft jei, kann fein begrunbeter 
Zweifel beftehen; vgl. Runde Lehre von der Leibzucht II 5. 34, Kori Syftem 
des Goncursproc. 15. 75 118.48 Nr. 7, Heimbad ©. 109, Walter $. 529. 
(Wenn Dunder$. 44 fh dagegen ausfpricht, fo bezieht ſich fein Widerſpruch 
nur darauf daß bie Leibzucht nicht durch Vertrag ale Reallaft begründet wers 
den Fönne, indem Dunder damals ncch der Anficht war, daß Reallaften über 
haupt durch Vertrag nicht begründet werden könnten: da aber Dunder fpäter 
in der Note 26 angeführten Abhandlung feine Anficht in dieſem Punkt änderte, 
fo ift es ımrichtig, wenn Walter $, 529 Note 7 Dundernocd immer als Dif- 
fentienten anführt; aus gleichem rund ift Befeler 11S. +84 a. W.) Unfere 
öfterr. Schrififteller fprechen vom Ausgeding in ber Regel nur bei Gelegenheit 
des 8.1284 fg. a. b. G. B. in welchem von rein perfönlichen Leibrenten (vgl. Note 6; 
die Rede iſt, ſo z. B. Zeiller I ©. 692, Scheidlein Handb. S. 618, Winis 
warter VW ©. 347, Nippel Vitt ©.38 (vgl. auch Stubenrauch IIS. 244. 
242). Dieſe Behandlungsweiſe iſt mit Recht von Roͤßler in der Note 28 angef. 
Schrift getadelt worden (S. 22 fg., der aber freilich den eigentlichen Sitz des 
Übels nicht zu beſtimmen vermag) 5 aber auch basjenige was Rö Fler ſelbſt fagt 
(S. 27 Hit. b), iſt ungenügend, da mit ver Bemerfung, daß die beflimmten jähr- 
lichen Leiſtungen, welche ven Gegenſtand des Ansgebinges ausmachen, „Unter: 
haltsbeiträge zur Berforgung des alten abtretenden Wirthes feien, “ das charak⸗ 
teriftifche Wefen diefes Inſtituts auch nicht im entfernteften bezeichnet wird, da⸗ 
her denn auch die irrige (vgl. Note25) Anfiht Roͤßler's (©. 60 fg.), daß „ber 
Ausıng in feiner wahren rechtlichen Natur ale eine Sagpoft zu betrachten ſei.“ 
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III. Perſonalrechte. Realrechte. 


$. 64. Ein Privatrecht als das Befugniß einer beſtimmten Per⸗ 
fon in den durch das objective Privatrecht geregelten Beziehungen zu 
handeln und von Andern Handlungen oder Unterlaffungen zu fordern 
entfteht in der Regel durch ein Ereigniß, welches eben dieſe beftimmte 
Berfon betrifft, alfo durch Handeln und Leiden eben diefer indivi⸗ 
duell beftimmten Berfont. Die Berfon, welcher dad Recht zuftehen 
fol, ift fomit durch die das Recht erzeugende Thatſache ſchon indivi⸗ 
duell beftimmt; fo ift 3.38. bei einer Heitath, bei einem Vertrag, bei 
einer Occupation u. f. f. die Perſon des Berechtigten fofort und uns 
mittelbar beftimmt. Es gibt aber auch Fälle in welchen die berechtigte 
Perſon nicht unmittelbar fondern mittelbar beſtimmt wird. In diefen 
Fällen wird nemlich an eine allgemeine mit den verfchiedenften Indis 
viduen vereinbare Eigenfchaft? ein Recht gefnüpft, fo Daß derjenige 
in dem fich diefe Eigenfchaft findet, bei dem diefe allgemeine Vorauss 
fegung eintritt, der Berechtigte if. Innerhalb der Sphäre des Pri⸗ 
vatrechts gibt e8 mehrere ſolche Bälle, fo 3. B. bei Teſtamenten die 
Erbeinfegung einer persona incerta?, bei Obligationen die Papiere 
auf den Inhaber‘. Einer der wichtigften Fälle ift die Berfnüpfung 
eines Rechts mit einer (unbeweglichen) Sache in der Weiſe, daß dem 
jeweiligen Eigenthümer der Sache das Recht zufteht welches an die 
Sache geknüpft ift 5. Rechte diefer Art nennt man Realtechte (jura 


4) Bol. Savigny Syſtem II. 103 Obl. NR. I. 15, Wächter Hanbb. 
IL 8. 49; vgl. auch Gerber Syſtem $$. 156. 166. 

2) Über die verfchiedenen Beziehungen und Richtungen, in welchen eine folche 
allgemeine Bigenfchaft vorkommen kann vgl. Savigny Syftem II S. 376 fg. 

8) Hier wird das Succeffionsrecht nicht einer individuell gedachten und bes 
fimmten Berfon verliehen, fondern an eine allgemeine Gigenfchaft gebunden z.B. 
wer zuerfi auf mein Grab kommen wird foll Erbe fein $. 25—37 I. de leg. (2, 80) 
I. 40 pr, D. de reb. dub. (84, 5). . 

4) Bier wird bie Perſon des Forberungsberechtigten durch den Beſitz des 
Schuldſcheins beflimmt. Wenn es im $. 1898 a. b. G. B. heißt: „Schuldfcheine 
die auf den Überbringer lauten, werben ſchon durch die Übergabe abgetreten,“ fo 
ift dieß ungenau ausgedrudt, da jeder Schulpfchein als Urkunde durch die Über: 
gabe animo dominium transferendi auf den Empfänger übertragen wird: das 
Gefetzbuch gebraucht den Ausdruck Schulofchein für die im Schuldfchein gleich- 
fam verkörperte Forderung welche abgetreten wird. Das Nähere im DIL. N. 

5) Darüber daß im Syſtem die Lehre von den Realrechten in ben allgemeinen 
Theil gehöre vgl. insbeſ. Wächter Grörter. Heft 1S. 120. 
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realia) ; im Gegenfag zu ihnen kann man alle übrigen Rechte Ber 
ſonalrechte nennen®. 

A. Die Perſonalrechte können an die (unmittelbar ober 
mittelbar) beftimmte Perſon dergeftalt weientlich gebunden fein, daß 
fie diefer Berfon ſelbſt Inhäriten, daher auf andere Perſonen nicht 
übertragen werben fönnen und mit ihrem Tod auf ihre Erben nicht 
übergehen. Rechte diefer Art heißen höchſtperſönliche Nechte, 
jura personalissima (Perfonalrechte im engern Sinn). Die Rechte, 
welche eine ſolche höchftperfönliche Natur haben, laſſen fich auf kei⸗ 
nen gemeinfammen Mittelpunkt zurüdführen?. Insbeſondere gehös 


6) Zu den Perfonenrechten in dieſem Sinn gehören fowohl jene Fälle, in 
welchen die berechiigte Berfon unmittelbar und individuell beſtimmt ift, als andh 
alle übrigen Fälle, in welchen die berechtigte Perfon nur mittelbar und in alls 
gemeiner Weife beftimmt wird. — Über den Ausdruck Perſonalrecht vgl. 
Waͤchter Grörter. Heft 1 S. 108 fg. 

7) Vgl. Heimbah im R. 2.1IX ©. 146. — Es war bis auf unfere Tage 
herauf in der gemeinrechtlichen Literatur üblich fich nicht damit zu begnügen, ben 
Begriff ver Gefflon auf die Forberungsrechte zu befchränken, fondern ganz allges 
mein die Frage aufzumwerfen, welche Rechte überhaupt ceffibel feien, welche nicht, 
fomit den Begriff der Eeffibilität auf das ganze Rechtsgebiet zu erſtrecken (vgl. 
Mühlenbruc in feinem Epoche machenden Werk Die Lehre von der Geffion ber 
Sorderungsrechte 8. Aufl. 1836 S. 8 und $.22). So wirft 3.8. Thibant noch 
in der 8. Aufl. feines Syftems (1884) 5. 532 jene Frage ganz allgemein auf und 
man fprach häufig wie von der Ceſſion einer Forderung fo von ber Geffion des 
Eigenthums, des Nießbrauchs u. f. f. Auch das oͤſterr. Geſetzbuch folgt jener älteren 
Darftellungsweife; nachdem es im $. 1892 den Begriff der Geffion dahin anges 
geben hat, daß die Gefflon in der Übertragung einer Forderung von einer Berfon 
auf bie andere beftehe, wird im 5. 4898 die Frage aufgeworfen, welche Rechte übers 
haupt Gegenſtand der Abtretung feien, d. h. nachdem im $. 4892 der Begriff ber 
Ceſſion auf Forderungsrechte befchränft wurbe, wird er im unmittelbar darauf fols 
genben Paragraphen wieder nicht auf Forderungen befchränkt, ſondern gelehrt daß 
„alle veräußerlichen Rechte Gegenſtand ver Abtretung feien” (eine Crklaͤrung welche 
ein reines idem per idem ift, da wenn man einmal weiß was veränßerlich iſt man 
auch bereits weiß was abtretbar if, und ber Sag : alleabtretbaren Rechte find vers 
äußerlich ebenfo richtig iſt als der Satz: alle veräußerlichen Rechte find abiretbar). 
Zu welchen Berwsirrungen eine ſolche Auffaffung und Darftellung führen müſſe, 
liegt auf ber Hand und fo ift es denn gelommen, daß mancher öſterr. Schrift- 
ſteller ven Kauf ale ein Ceſſionsgeſchäft darſtellt (ogl. oben $. 64 Note 48) und 
daß man für den Sag res cum sua causa transit wohl auch den $. 1394 a. b. 
G. 3. angeführt findet. Für die Beantwortung der Trage, welche Rechte übers 
haupt ceſſibel ſeien, welche nicht, fuchte man in der älteren Literatur nach einer 
allgemeinen durchgreifenden Regel und glaubte fie ſchon in der @loflatorenzeit in 
dem (freilich anch früher ſchon oft mit Recht angefochtenen) Sag finden zu können: 
Quae non suut fransmissibilia ad heredem per cessionem non transeunt, 
Was nicht transmiffibel ift, ift nicht ceffibel (vgl. insbef. Mühlenbruch Geffion 
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ren bierher. die (angeblichen) Perſonen Zuſtandrechte (jura status 
f. oben $. 60)8, aber auch manche Vermögensrechte tragen Diefen 
Charakter an fi, fo jene welche auf Befriedigung der Bedürf⸗ 
niffe oder auf die individuellen Interefien einer beflimmten Berion 
Beziehung baben?, ferner jene Rechte aus obligatoriſchen Verhaͤlt⸗ 
niffen bei welchen es auf die individuelle Qualität der Perſon an« 
kommt 10. Diefe höchfiperfönlichen Rechte können wie gefagt an ſich 


©. 254 fg.). Diefe allgemeine Regel ging denn auch in das bürgerliche Beleg: 
buch über; $. 1393 beflimmt daß „Rechte welche der Berfon ankleben, folglich 
mit ihr erlöfchen, nicht abgetreten werden können.“ Da man nun früher den 
wichtigen Unterfchied awifchen ber Übertragbarkeit bes Rechts an ſich und ber 
Ausübung nad überfah (vgl. Mühlenbruch Ceſſion S. 3) und ſtets ohne 
weiteres von einer Übertragbarkeit oder Nichtũbertragbarkeit des Rechts ſprach, 
wo nur von einer Übertragbarkeit der Ausübung des Rechts vie Rebe fein kamı 
(vgl. 3.8.8.507 a. b. G. B.), fo muß jene Megel ſich bei näherer Betrachtung 
als eine falfche erweifen. Denn es gibt Rechte, welche nicht auf die Erheh über: 
gehen und doc) der Ausübung nad übertragbar ſiud: fo z. DB. geht der Nieß⸗ 
brauch nicht auf die Erben uber und ift dennoch ber Ausübung nach Kbertragbar 
(vgl. ſchon Lauterbach Colleg. theor. pract. lib. XVII Hit. 4 6. 29 i. £.) ; 
ebenfo iſt das Recht auf eine Leibrente ($. 4285 a. b. G. DB.) auf Alimente 
(4448 a. b. G. 3.) auf Unterftügung in gewiffen Friſten ($. 955 a. b. G. 2.) 
nicht transmiffibel und dennoch ber Ausübung nach auf die Lebenszeit bed. Bes 
rechtigten übertragbar. 

8) Vgl, Zeiller IV ©. 84 Nr. 4, Wächter II ©. 292. 333 lit.b. — 
In der That aber handelt es fich hier gar nicht um Rechte bie abgetreten werden 
Fönnten, fondern lediglich um Zuftände und Verhaͤltniſſe, welche ſelbſtverſtaͤndlich 
weder transmittirt noch übertragen werden können (ngl. Mühl en bruch Ceffion 
$.4 Rote 4), wie die Qualität Gatte, Vater, Sohn, Stantabürger u. |. f. Auch 
das Erbrecht d. h. die Qualität Erbe zu fein, Die vermägensrechtliche Berfönlichkeit 
eines Verſtorbenen zu repräfentiren, geht anf bie Erben eines Erben nicht direct, 
fondern nur mittelbar über (l. 8 D. deH. P. 1. 494 D. deR. J.). 

9) Hierher gehören bie perfönlichen Sernitnien (vgl. jedoch 5.529 a. b. G. 
B.), das Recht auf Alimente (5.414418 a. b. G. B.), anf Leibrenten ($. 1285 a, b. 
G. B.), auf Unterſtützung in gewiſſen Friſten ($. 955 vgl. $. 687 a. b. G. 9.), 
bie Leibzucht; aus bem gleichen Grund ift das Wiederkaufs⸗ und Verkaufsrecht ein 
höchftperfönliches Recht ($. 1070. 5.4074 a. b. G. B.), vgl. Gerber $. 476, 
Befeler il ©. 329. 880. 

410) So 3.8. bei der Societaͤt ($. 4486. $. 1206 a. b. ©. B.), beim Mandat 
(9.1022 a. b. G. B.) u. &.m. &6 verſteht fich aber von ſelbſt, daß die aus jenen 
obligatorifchen Rechtsverhältnifien erwachfenen pecuniären Aufprüche, welche mit 
ber actio pro socio, mandati u. f. f. geltend gemacht werden, ſowohl auf Die 
Erben übergehen als auf andere Perfonen übertragen werden fönnen (1. 63$.8D. 
pro soc. 47, 2 vgl. Mühlenbruch Ceſſton &. 386), und das Gleiche gilt in 
Anfehung ber einzelnen Forderungen, welche aus ben Rote 9 angeführten hochſt⸗ 
perfönlichen Rechten entfpringen. 
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nicht auf andere Perſonen übertragen werben !!, wohl aber fünnen 
manche von.ihnen der Ausübung nad) auf Andere übertragen werben, 
fo daß alfo das Recht ſelbſt hei dem Übertragenden bleibt und mit 
dem Tode desfelben erlifcht 12, während manche diefer Rechte felbft der 
Ausübung. nad) gar nicht. oder nur befchränft auf Andere übertragen 
werben fönnen 13. Endlich gibt es Rechte, welche auf eine vermoͤgens⸗ 
rechtliche Leiſtung gehen, dennoch aber an ſich weder. abtretbar nod) 
vererblich find, welche jedoch Durch Erhebung der aus dem Recht ent- 
Ipringenvden Klage 1? die Fähigkeit erhalten, fowohl: auf die Erben 
überzugehen, als auch auf andere Berfonen übertragen zu werben 35. 


44) So kann inäbefondere weder das Recht Erbe zu fein noch das Recht Erbe 
zu werben an fich auf andere Berfonen übertragen werben : was andern Perfonen 
überlaflen werben fann iſt lediglich vie Yusübung und Geltendmachung der zufolge 
dieſer Qualität ung zuſtehenden pecuniären Bortheile (vgl. Mühlenbruch Geil: 
fion ©. 288 fg.). Durch den Erbfchaftsfauf wird alfo der Känfer nicht etwa Erbe, 
er erwirbt nur die einzelnen Bermögensrechte und übernimmt die einzelnen Verbind⸗ 
lichfeiten, welche Die vermögensrechtliche Peripherie des Verſtorbeuen bildeten? im 
Gentrum des Vermoͤgenskreiſes bleibt der eingeſetzte Erbe fliehen. Durch den Ver: 
fauf einer erſt angefallenen Erbſchaft ($. 4278 0.6. G. DB.) erhält ver Käufer nicht 
etwa das Recht ſtatt des eingefehten Erben Erbe zu werden, fondern durch die Erb⸗ 
fchaftsantretung, welche ber Gingefepte in eigener Berfon oder durch Stellvertreter, 
alfo auch durch den Käufer der angefallenen Erbſchaft vornehmen kann, wird bie 
eingefeßte Berfon Erbe. Das öfterreichifche Geſetzbuch hält jedoch an dieſen Bes 
griffen nicht fireng feſt, fondern ficht in nicht zu billigender Weife gewiflermaßeu 
auch ven Käufer der Erbſchaft ale Erben an, und beftimmt ($. 4282) im Wider⸗ 
fpruch mit dem röm. Recht (1. 2 C. de her. vend. 4, 89), wohl aus einem früher 
ziemlich häufigen Mißverfländniß des röm. Rechts (1.A C. eod. I, 54 pr. D. de 
H. P. 1.48 $. 9 eod. 1.44 D. de jure fisci 49, 44, vgl. Haffe im Arc. f. 
civiliſt. Praxis V S. 88. 64) daß fich die Erbfchaftsgläubiger und Legatare fo: 
wohl an den Grbenals an den Erhfchaftsfäufer Halten koͤnnen; hieraus erklärt ſich 
auch die Schlußbeftimmung des $. 1282 a. b. G. B., „daß die Erbfchaftsantre- 
tung bes Einen (d. h. bes eingefeßten Erben oder des Käufers der angefallenen 
GErbfchaft) auch für den Andern gilt.” Hierdurch iſt dieſes einfache Verhaͤltniß zu 
einem vielfach verwidelten und ſchwierigen geworben; vgl. z. B. was Zeiller li 
©. 686 Nr. 4 fagt. 

48) Dieß ift 3. DB. der Fall beim Niepbrauch, in Anfehung mancher perſoͤn⸗ 
licher Privilegien (vgl. unten $. 65) ; ebenfo fönnen bie Korberungen auf Alimente, 
Leibrenten u. f. f. auf die Lebenszeit des Berechtigten ber Ausubung nach auf 
andere Berfonen übertragen werden (vgl. Mühlenbrud Eeffion ©. 808. 809). 

48) So 3. B. das Gebrauchsrecht ($. 507 a. b. G. B.), manche perfönliche 
Privilegien (vgl. $. 65 Note 38), die (angeblichen) Perſonenrechte. 

44) Uber ven entfcheidenden Proceßabſchnitt |. das Nähere im 2. Bd. 

45) Über die Fälle, welche nach roͤmiſchem Recht hierhergehören herrſcht Streit 
(vgl, Mühlenbruch Geffton $. 26, Kierulff IS. 227. 228, Savignyli 
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Ten Gegenſatz zum Perſonalrecht im engern Siun 18 bilden alle übri- 
gen PBerfonaltechte, welche der Perſon nicht inhäriren und daher mit 
dem Tod der Perfon nicht zu beftehen aufhören, ſondern vielmehr auf 
die Erben derfelben übergehen und an fich oder doch der Ausübung 
nach auf andere Perfonen übertragen werben können. Hieher gehö: 
ren in der Regel die Bermögensrechte. 

B. Unter Realrechten!? verfieht man Rechte, welche an eine 


©. 124 fg. VS. 199 fg., Wächter Handb. ILS. 582. 538 Erört. IH ©. 110 
fa., Arndts$. 404 Aum. 4). Nach öflerr. Recht gehört nur mehr (vgl. F. 949 
a. b. G. B.) der eine und einzige Fall der PBrivatfirafe, den unfer Heutiges Recht 
noch kennt, hierher, wemlich die Forderung des Gchmerzensgelbes $. 4835 a. b. 
G. B.; von diefem Recht kann man in der That fagen magis vindictae quam 
pecuniae persecutionem habet, es ift daher (gleich ber actio injuriarum ]. 13 
1.28 D. h. t. 47, 40) als ein höchftperfönliches Recht anzufehen, welches auf die 
Erben nur in fo fern übergehen kann als der Berlepte noch bei Lebzeiten dasſel be ge= 
richtlich'geforbert hat. Dieß ift auch pie Anſicht der gemeinrechtlichen Schriftfteller ; 
vgl. Voet Comment. Llib. 9 lit. 2 $. 44, Duiflorp Grundſaͤtze bes peinlichen 
Rechts $. 337, Tittmann Hanbb. der Strafrechtewifl. 1 $. 173, Glück X 
©. 889. (Elterlein in feiner umfländlichen Abhandl. uber das Schmerzensgeld 
in ben Neuen Jahrb. für ſächſ. Strafreht II ©. 415 — 445. 474— 1496, ber 
©. 137 den $. 1825 a. 6. G. 8. überfehen hat, erwähnt diefe Frage nicht.) Die 
(unrichtige) Anficht einas Oberlandesgerichts, daß das Schmerzensgeld nicht als 
ein höchftperfönliches Recht anzufehen fei, fondern ohne weiteres auf die Erben 
übergehe, theilt die allg. ©. 3. 1854 Nr. 64 mit. — 

16) So wie es höchftperfönliche Rechte gibt, fo gibt es auch höchftperfönliche 
Berbinblichkeiten, welche auf bie Erben nicht übergehen ; fo gehen mandye Obliga= 
tionen bei Denen es auf die individuelle Qualität des Obligirten ankommt auf die 
Erben nicht über; fo 3. DB. das Mandat ($. 1022 a. b. G. B.), der Lohnverirag 
($. 1462 ab. &. B.), die Obligatio des 8.955 a. b. G. B. u. aä. m. Doch vers 
fteht es ſich auch hier wieder von felbit, daß die aus ſolchen Obligationen bereits 
entfprungenen Berpflichtungen zu pecuniären Leiftungen auf bie Erben übergehen 
und von ihnen mit der entfprechenben Vertragsklage eingetrieben werben können 
(1.85 1.86 D. pro soc. 47, 3). Nach römifhem Recht gibt es noch manche wich⸗ 
tige Bälle, in welchen Berbinplichfeiten auf die Erben (dafern noch nicht Lis conteſtirt 
war) nicht übergehen, indem die aus Delicten entfpringende Berpflichtung zur Leis 
flung einer eigentlichen Privatfirafe fo wie des Schadenerſatzes auf die Erben bes 
Verletzers entweder gar nicht oder nur in befchränkter Weife übergehen (vgl. Sa= 
vignyV&.203— 204, Arndts 8. 104). Hierin weicht das heutige gemeine 
Recht und das heutige öſterr. Recht (8.4837 a. b. G. B. und wie es ſcheint beide 
wieder unter einander) vom roͤmiſchen Recht ab. Nur zwei Fälle gibt es nach öfterr. 
Recht, in welchen die aus einem Delict entfpringende Berpflichtung zu einer pecu⸗ 
niären Leiſtung auf die Erben nicht übergeht, nemlich Die Berpflichtung zur Entrich⸗ 
tung einer öffentlichen Geldſtrafe, wozu der Verſtorbene noch nicht verurtheilt 
war 8. 348 a. b. G. B. (das Nähere über die hier einfehlagenben vielbeflrittenen 
Fragen weiter unten) unb bie Verpflichtung zur Bezahlung bes Schmerzensgelbes. 

47) Bol. Maurenbrecher1$.847fg., Reyfherlg.245fg., Mitterz 
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unbewegliche 18 Sache dergeßalt gefnhpft find, daß den jeweiligen 
Eigenthümer der Sache das an die Sache gefnüpfte Recht zuſteht. 
Sn Fällen diefer Art vermittelt die Sache die Berfnäpfung des Rechts 
mit der Perſon; diefe ift nicht im vorhinein und individuell beftimmt, 
fondern jeder der zu irgend einer Zeit die Dualität hat Eigenthümer 
der Sache zu fein ift auch in Anfehung des Realrechts der Berechtigte. 
Als Realrechte fommen Rechte der verfchiedenften Art vor. Es koͤn⸗ 
nen fowohl Rechte, welche ind Gebiet des öffentlichen Rechts gehören 
(4. 8. die Patrimonialgerichtöbarkeit, das PBatronatsrecht, die Wahl- 
fähigkeit u. ſ. f.) als Privatrechte an eine Sache geknüpft fein. Die 
an eine Sache gefnüpften Privatrechte konnen wieder Rechte der vers 
jehiedenften Art fein, fo Dingliche Rechte (3. B. Realfervituten), per: 
fönliche Rechte (wie 3. B. der Anfpruch auf eine Geldleiſtung !?, Die 
der Reallaft gegenüberftehende Berechtigung, Gewerbsrechte 20, Ge⸗ 


maier1$. 473 a insbef. aber Wächter Hanpb. II S. 333 fg. — Der Ausdruck 
Realrechtljusreale) wirb auch öfters gebraucht, um das Recht an einer Sache zu 
bezeichnen, alfo für bingliches Recht; in diefen Sinn wirb ber Ausdruck Realrecht in 
objectiver Beziehung gebraucht (Mecht deſſen Object ein Reale ift), während bei ber 
im Text gegebenen Bedeutung diefes Wort in fubjectiver Beziehung gebraucht wird 
(Recht defien Subject gleichfam eine Sache iſt). Man bezeichnet pas Realtecht auch 
dfter6 mit dem Ausdruck din glich es Recht, wohl auch ſubjectiv⸗dingliches 
Recht und ſpricht im Gegenſatz hierzu von perfönlichen Rechten, fo z. B. dingliche 
(Prädial=) und perfönliche Serpituten (vgl. 8.473 a. 6.©.B. 8.125 — 4130 12 
preuß. Sandr,, Savigny II ©. 3785 jede Servitut ift ein dingliches Recht im 
objectiven Sinn d. h. ein Recht, das auf einer Sache haftet: je nachdem aber das 
berechtigte Subject zunächft eine Sache oder eine Berfon ift, fagt man die Sernitut 
fei ein [fubjectiv=] pingliches oder perfünliches Recht). Zur Bezeichnung bes frag: 
lichen Berhältnifles gebraucht man wohl auch öfters den Ausdruck radicirtes 
Recht; jedoch Hat auch dieſer Ausdruck eine Doppelte Bedentung und Beziehung, ins 
dem ein Recht ſowohl activ als paffiv auf Grund und Boden radicirt fein kann d. h. 
es kann das Recht an eine Sache gefnüpft fein (Realrecht 3.3. ein radicirtes Ge⸗ 
werberecht) oder es kann bie dem Recht entfprechende Berpflichtung, die Laſt, auf dem 
Grund and Boden haften wie 3. B. bei Servituten und Reallaften (f. oben $. 68). 

48) Daher werden diefe Rechte von Manchen (3. B. von Reyfcher) Guts⸗ 
rechte genannt. 

19) So ift 3. B. in Folge des Erlaſſes des Inſtizminiſter. v. 80. Inli 4850 
Michel Nr. 518) die Entfchädigungsforderung für die durch Geſetz v. 7. Sept. 
41848 aufgehobenen oder als ablösbar erflärten Rechte als Realrecht erflärt d. h. 
an das Grundſtück gefnüpft worden, dem jene nunmehr anfgehobenen ober ale 
ablösbar erflästen Rechte bisher zuftanden. 

30) Diefe an ein Grundſtück gefnüpften Gewerbsrechte (vgl. hierüber Rey⸗ 
ſcher in der Zeitfchr. f. dentſch. Recht V Nr. 5 S. 53 fg.) nennt man bei uus 
gewöhnlich radicirte Gewerbe (vgl. 3. B. das Hofbeer. v. 20. Febr. 4775, Michel 
Nr, 510) und verfteht unter Realgewerbsrechten die nicht an ein Grundſtück ge⸗ 
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rechtigkeiten aus Regalien?1, Steuerfteiheit 22u.f.w. Es fönnen fos 
wohl Rechte, welche aus den allgemeinen Rechtsnormen fund zwar 
aus dem jus commmme und dem jus singulare) ‚al ſolche weldye aus 
Privilegien im engern Sinne Einzelgeſetzen) entfpringen, an eine 
Sache geknüpft fen. Schon im römifchen Rechte finden ſich folche 
Realrechte 23, tnöbefondere aber iſt diefe Art der Verknüpfung im 
deutfchen Rechte häufig und wichtig geworden. Die jurifiifche Na⸗ 
tur eines Rechtes wird durch die Verknüpfung desfelben mit einer 
Sache nicht geändert; das Recht behält feinen Charakter ungetrübt, 
indem Die Berfnüpfung mit der Sache nur die Bedeutung hat an bie 
Stelle der unmittelbaren Beftimmung einer tnvividuellen ‘Berfon eine 
allgemeine Beziehung zu fegen, durch welche ver Inhalt des Rechts 
nicht im entfernteften affleirt wird; das Necht bleibt vielmehr ohne 
Ruͤckſicht auf Die Art und Welfe, wie e8 an die Berfon geknüpft wird, 
ſtets dasſelbe. Daraus ergibt es fich, daß es ganz unrichtig ift, wenn 
man wie dieſes öfter gefchleht 25 im Syſtem des Rechts alle Realrechte 
neben einander aufzählt und fie dann einzeln ausführlich barftellt, 
da das Gemeinfame aller Realrechte lediglich in der Verknuͤpfung 
eines Rechtes mit einer Sache befteht, im übrigen aber zwilchen Die: 
jen Rechten felbft die größte Verfchienenheit obwaltet. Nur in jo fern 
laffen fich gewiſſe allgemeine allen Realrechten zukommende Eäge 
aufftellen, als aus dem Umſtande dag ein Recht an die Sache ge: 


fnüpften frei veräußerlichen (verkäuflichen) Gewerbsrechte im Gegenfag zu den 
perfünlichen Gewerbsrechten (vgl. auch Heimbah im R. 2. 1X ©. 72). 

24) So kann 3. B. das Jagd⸗, Fifcherei=, Berg- und Salzrecht ſowohl auf 
eigenem Grund und Boden als auf fremdem an ein Grundſtück gefnüpft fein; 
vgl. Reyfcher1f. 245. 

223) Vgl. folg. $. 

28) So z. B. die Prädialfervituten, feruerealprivilegien (vgl. folg. Rote 29) 
wie die aqua ex castello (I. 4 $. 48 D. de aq. quot. 43, 20), bie Stenerfreiheit 
1.88. 4 D. de cens. 50, 45). 

34) Wenn manche Öermaniften wie 3. B. Maurenbreder 15. 347, dem 
Mittermaier a. a. O. und Andere gefolgt find, zwiſchen deutſchen und tömis 
fchen Realvechten einen begrifflichen Unterfchien machen wollen, fo iſt dieß ebenfo 
willfürlich als ihre Unterſcheidung der Realrechte in Realrechte im weiteren und 
engeren Sinn; vgl. unten Note 33. 

235) So z. B. von Maurenbreder und Reyfcher a. d. a. O.; f. das 
gegen fchen Albrecht inden Krit. Jahrb. 1839 ©. 818 und Wächter Erdrter. 
Heft IS. 120. 
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Intpft, mit ihr verbunden ift, alfo ans der Thatfache der Verknüpfung 
gewiſſe Kolgerungen fich ergeben. 

Diefe allgemeinen aus dem Begriffe eines Realrechts fich ers 
gebenden Säge find folgende: . 

4) DaB wahre berechtigte Subject bei dem Realrecht iſt nicht die 
Sache fondern die Perſon, welcher die Sache gehört. Die Sache 
vermittelt mur die Bernüpfung des Rechts mit der Perſon, fie ſelbſt 
als Willenloſes kann nicht Träger des Rechtes fein. Wenn daher 
das Realrecht Häufig als ein der Sache felbft ertheilted Recht darge⸗ 
ftellt und von einer herrſchenden Sache, einem berechtigten praedium 
gefprochen wird 28, fo iſt dieß nur bilplich zu verfiehen und man darf 
das fragliche Berhältniß nicht fo auffaffen, als wäre nunmehr in der 
That die Sache das eigentliche Rechtsfubiect, als fei die Sache als 
eine juriftifche Perfon anzuſehen deren Rechte von dem Gigenthümer 
der Sache nur als Stellvertreter derfelben ausgeübt würden ??. Wem 
die Sache gehört, an welche das Recht gefnüpft iſt, dem fteht das 
Recht nicht bloß der Ausübung nach, fondern in feiner totalen Exi⸗ 
ſtenz zu und er iſt befugt über dieſes Recht frei zu verfügen ohne irgend» 
wie Rüdficht auf die Sache felbft nehmen zu müffen, an welche das 
Recht geknüpft iſt, ſo daß er 3. B. ohne weiteres die Realfervitut 
aufgeben fann, obgleich diefelbe dem Intereſſe der Sache dient 28. 

2) Das wahre berechtigte Subject iſt jener, dem die Sache gehört, 


236) So Heißt es in 1.4 8. 48 cit. 1. 3 $. 4 cit. jus rei datur, rei concedi- 
tur; im pr. und $. 4 I. de servit. (2, 8) und 1.238 8.2 D.deS.P.R. (8, 8) 
jus praedii, fundo servitus debetur I. 42'D. de servit. (8, 4) fundo servitus 
acquiritur 1. 84 D. deS.P. R. fundus id. jus aquae amisit. 5.474 a. b. G. B. 

27) Diefe Berfonificationstheorie findet fich bei Heife Brundr. I. $. 98, 
Reyſcher 15. 245 fg. und Böcking 1S. 234 (der fie Note 8 lebhaft zu vers 
theidigen jucht); f. dagegen Kierulff IS. 180 Note*, Fritz Erläuter. I 
S. 4150 fg., Puchta Pandekt. $. 28 Note I, Bangerow I ©. 106. 107, 
Savignyl1S. 879. 380, Maurenbrecher 18. 848 und jegt auch Elvers 
Die röm. Servitutenlehre (41854) $. 40; vgl. oben $. 43. Die Verfchiedenheit 
der Auffaffung ift nicht bloß eine theoretifihe, ſondern fle hat auch wichtige 
vraftifche Folgen, fo insbefondere rädfichtlich der Frage, wer bie rückſtaͤndigen 
Leiſtungen zu beziehen habe wenn das herrfihende Grundſtück an einen neuen 
Bigentkümer kam; vgl. einerfeits Reyſcher I $. 245 Mr. 8, anderverfeits 
Maurenbrecher1g. 848 Ar, 2 und Mittermaieri$. 1783a Nr. 5. 

28) Savigny IIS. 880. Wäre die Anficht richtig, daß das eigentlich be⸗ 
reihtigte Subject die Sache fei, dann wäre in der That nicht zu erklären wie buch 
Vereinigung bes dienenden und herrfchenden Grundſtücks in einer Perfon das 
Realrecht erlöfchen ſolle; vgl. im Tert Nr. 8. 
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daß heißt der jeweilige Eigenthümer der Sache. Man pflegt zwar 
gewöhnlich fi dahin auszudrüden, dem jeweiligen Befiger der 
Sache fiehe das Recht zu, das Recht fei mit dem Befig der Sache 
verbunden, wer den Beſitz habe, der habe das Recht ??. Diele Aus- 
drudsweife, welche fih auch im öfterreichifchem Geſetzbuch (8. 298) 
findet if in fo fern ungenau, als der Ausorud Belig hierbei im wei- 
tern unjuriftifchen Sinn genommen werden muß, in welchem er mit 
Eigenthum gleichbedeutend ift. Denn der bloße juriftifche Befiger der 
Sache kann in Anfehung des Realrechts nicht in einem andern Ver⸗ 
bältniß ftehen als in Anfehung der Sache ſelbſt. Er übt zwar factiſch 
das an die Sache gefnüpfte Recht fo aus, wie er factifch Dad Eigen- 
thumsrecht an der Sache felbft ausübt (1. 42 D. quemadın. servit. 
8, 6), aber fowenig ihm dieſes zufteht, fo wenig jened. “Daher fann 
3. B. der juriftifhe Beflber der Sache die an diefelbe gebundenen 
Rechte nicht mit der Wirkung aufgeben, daß diefe Rechte dadurch für 
den wirklichen Eigenthümer der Sache verloren gingen 3°. 

3) Das Realrecht if eine juriftifche Eigenfchaft der Sadhe 
und daher glei den phyſiſchen Eigenichaften der Sache nicht bloß 
als ein Außerliches Anner fondern als eine inhärirende Qualität der 
Sache zu betrachten (conditio fundi 1. 238.2D. deS.P. R.) St, 
- Und zwar gilt dieß auch von jenen Realrechten, welche in feiner un- 
mittelbaren inneren Beziehung zur Sache felbft ſtehen. Man kann 
nemlich bei den Realrechten folche unterfcheiden, welche zur Sache an 
welche fie gefnüpft find in dem Sinne in einer innern Beziehung 
ſtehen, daß fie dem Intereſſe ver Sache dienen, der Sache ſelbſt un: 
mittelbar einen Vortheil gewähren, wie die Praͤdialſervituten welche 
die öfonomifche Ertragsfähigfeit oder Die Annehmlichfeit des Grund⸗ 
füds erhöhen: Rechte diefer Art können ohne Verbindung mit der 
. Sache der fie dienen gar nicht erifliren. Dagegen gibt ed Realtechte, 


29) So z. B. fagt Neyfcher id. 245 „Butsrechte find Rechte, welche einem 
Bute anhängen und daher Yon dem jeweiligen Befiger vesfelben als ſolchem aus⸗ 
geübt worden” (vgl. daſelbſt Note 8); Mittermaier $. 173a „Nealrechte find 
Befugniffe, welche an ven Befitz eines gewiſſen Grundſtücks gefnupft find ;” vgl. 
dagegen mit Recht Mächter II S. 326 Note 4%. 

80) So 3. B. kann der bloße Beſitzer eines herrfchenden Grundſtücks durch 
Verzicht auf die Servitut den Eigenthümer ber Sache nicht um dieſelbe bringen. 

84) 1.86 D. de V.S. Quid aliud sunt jura praediorum quam praedia 
qualiter se habentia ut bonitas salubritas amplitudo. 
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welche Feine folche innere Beziehung auf die Sache felbft haben, welche 
daher auch ohne Verknüpfung mit einer Sache recht wohl beftehen 
fönnen und fomit wefentlich felbftändiger Ratur find, wie z. B. Ge- 
werbredhte??, Demnach find auch diefe Realrechte nicht als Perti⸗ 
nenzenald Zugehör im technifchen Sinn, fondern als juriftifche 
Qualität der Sache aufiufafien, da ein Recht überhaupt nicht Zubes 
hör einer Sache im technifhen Sinn fein kann und die Bertinenz: 
qualität durch gang andere Merkmale beftimmt wird 3. Wenn man 
daher wie dieſes häufig gefchieht 4 vie Realrechte Pertinenzen ber 
Sade nennt, fo nimmt man hierbei das Wort Zubehör in jenem 
weiten unjuriſtiſchen Sinn, in welchem er nichts anderes ausdruüͤckt 
als daß zwei Gegenflände in einer gewiffen Beziehung zu einander 
fliehen, daß fie zu einander gehören. 

4) Da das Realrecht eine juriſtiſche Qualität der Sache it, fo 
nimmt es an allen Rechtsverhaͤltniſſen Theil in denen die Sache felbft 


32) Auf Rechte diefer Art, welche auf das Grundſtück woran fie geknüpft 
find feine Beziehung haben, befhräntt Maurenbrecher1$, 847 in ganz wills 
kürlicher Weife den Begriff des Kealrechts. 

33) Vgl. oben $. 55. Der Begriff des Iubehörs ift, foll nicht gänzliche Ver⸗ 
wirrung entflehen, auf (körperliche) Sachen zu befchränfen. Ein Recht kann 
niemals Pertinenz einer Sache fein: weber jenes Recht, welches die gefchilverte 
innere Beziehung zur Sache hat, da hier (wenn man ſchon überhaupt den Begriff 
der Bertinenz auf Rechte ausdehnen will) zwar das eine Merkmal der Bertinenzen 
vorhanden wäre, welches in ber Unterordnung behufs der Dienft- und Hilfeleiftung 
befteht, das andere Merkmal dagegen, die Möglichkeit felbftändiger Eriftenz, 
gänzlich fehlt (fo 3. B. kann die Prädtalfervitut vom beflimmten berrfchenden 
Grundflüd nicht getrennt und auf ein anderes übertragen werden) ; noch jenes 
Recht, welches felbftändig für fich beftehen kann wie z. B. das Realgewerberecht, 
indem bier das andere Merkmal der Bertinenzqualität fehlt, nemlich die Beſtim⸗ 
mung ber Sache zu dienen. Dennoch zählen manche Schriftfteller die Realrechte 
der leßteren Art (die ſ. g. deutſchen Renlrechte) zu den Bertinenzen, f. 3. B. felbft 
Boöcking 1S. 282 Notes, während gerade umgekehrt Andere z.B. Maurens 
brecher1$. 347 diefen Realrechten die Bertinenzqualität abfprechen und fie den 
anderen Realrechten 3. B. den Prädialfervituten und dem Recht auf Reallaften 
zufprechen. Überhaupt wird von den Germaniften mit diefem Begriff der Perti- 
nenzeigenfchaft eines Rechts großer Mißbrauch getrieben; ſo z. B. führt Mitter- 
maier1$. 173 a Nr. ale eine eigene Claſſe von Realtechten jene auf, welche 
Pertinenzen des Grundſtücks feien, an welches das Recht gebunden iſt, während 
es doch an allem Kriterium dafür fehlt, warum gerade das von ihm Note 8 an= 
geführte Jagd» und Fifchereirecht eine Pertinenz fein fol und warum das Recht 
auf Reallaften nicht. Auch Albrecht Krit. Jahrb. 1889 ©. 318 will den Be- 
griff der Realrechte auf die Pertinenzqualität zurintführen. „ 

84) we bie in der vor. Note angef. Schriftft. und f. auch Reyfcher I 
$. 245 Nr. 1. 


Unger, Syflem d. oͤſterr. allg. Privatrechts. Bp I. 937 
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ſteht. Wird daher die Sache veräußert, fo tft von ſelbſt das Realrecht 
mit veräußert?5; wird die Sache verpfändet, fo iſt das Realrecht von 
ſelbſt mit verpfändet: wer das Eigenthum der Sache erwirbt— erwirbt 
dadurch von felbf das Realrecht ?°. 

5) Das Realtecht geht mit dem Erwerb der Sadye auf den Er⸗ 
werber derfelben über: es kann aber auch nur auf biefen übergehen. 
Stirbt daher der Eigenthümer ver Sache, fo geht das Realrecht nur 
auf jene Berfon über, welcher die Sache kraft der Ieptwilligen Ber: 
fügung des Exrblaffers zufällt 3.9. auf dem Legatar. — Es gibt jedoch 
nad) deutfchem 97 und öſterreichiſchem Recht Fälle, in welchen Die Bes 
fugniß zur Ausübung des an die Sache gefnüpften Rechtes nicht bloß 
durch das Eigenthum der Sache fondern noch überdieß Durch das 
Vorhandenfein befonderer perfönlicher DOnalitäten des jeweiligen 
Eigenthümers bedingt ift 82. In Fällen dieſer Art gebt allerdings Das 
Realrecht felbft auf ven Erwerber der Sache über, dem die fragliche 
Qualität fehlt 3%; allein während feiner Hertfchaftsperiode ruht Dad 


85) 1.28 $.2 D. de S. P. R.— quia cum sua conditione quisque fundus 
publicaretur. 1. 67D.deC.E. (18, 4). 

86) 1. 86 D. de S. P. R. — empto praedio quaesita servitus distractum 
denuo praedium sequifur. 1,12 D. commun. praed. (8,4) 1.20 $.4D. deA. 
R.D.$.443a.5.©. 8. — Die Frage, ob der Nießbrancher und Pächter einer 
Sache, an welche ein Recht genüpft iR, auch zur Ausübung biefes Realrechts 
befugt fei (vgl. Reyfcherlä. 245 Note 8, Maurenbreher1ä. 348 Re. &, 
Wächter 118. 49 Note 47a. E.), Tann aus dem Begriff des Realtechte d. B. 
aus der Qualität eines Mechts Realrecht zu fein nicht gelöft werben : dieſe Frage 
muß theils aus der Natur und der durch Geſetze beftimmten Befchaffenheit des 
Rechts felbft, welches an die Sache gefnüpft iſt, entfchieven werben (wie 3. B. 
bei Prädialfervituten, Batronatsrechten), theils ift fie eine quaestio facti. 

87) Bol. Reyſcher Ig. 345, Maurenbreherl$.847 Nr. 4, Wäch⸗ 

ter$. 49 Nr. 4. 
* 88) &o werben in der Regel bei jenen Kealrechten, welche dem Gebiet des 
öffentlichen Rechts angehören, noch befondere perfänliche Qualitäten erfordert, 
fo 3. B. zur Ausübung des Landſtandrechts, der Wählbarkeit u. f. f. chriftliche 
Religion, der Adel, ein beſtimmtes Alter u. &. m., zur Ausübung eines Patros 
natsrecht8 eine beflimmte Eonfefflon u.f.f.; das Gleiche ift der Fall in Aufehung 
mancher Realtechte, welche in das Gebiet des Privatrechts gehören, 3. B. bei 
manchen Renlgewerbörechten perfönliche Gewerbebildung. 

39) Manche Schriftfteller wie Reyfcher 8.345, Maurenbreder 18. 347 
Note 6 und Wächter II S. 827 Note4s nennen folge Realrechte gemiſchte; 
allein diefe Bezeichmung ift ganz unpaffend (vgl. auch B 5 Eing1S. 394 Rote 47), 
da das Recht ale Realvecht gar nicht gemifcht fondern ein reines fubjectiv- Dinge 
liches Recht ift und nur zur Ausübung desfelben nebft ver Qualität @igenthämer 
noch andere Qualitäten erforderlich find. 
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Realrecht und tritt erft Dann wieder in Wirffamfeit, wenn die Sache 
an einen Eigenthümer kommt der auch die fragliche perfönliche Qua⸗ 
litaͤt hat 40. 

6) Das Realrecht fann von dem Eigenthümer der Sache nicht 
einfeitig von der Sache getrennt und auf andere Sachen übertragen 
werden. Bei jenen Realrechten, welche in einer innern Beziehung zur 
Sache ftehen, Tann darüber Fein Zweifel obwalten, da bier in der 
That die Trennung des Rechts einer Aufhebung desfelben gleich⸗ 
fommtt1, Aber auch bei den andern an eine Sache gefnüpften Red» 
ten, welche nicht in einer innern Beziehung zur Sache fliehen, iſt in 
der Regel dem Eigenthümer eine einfeitige Trennung und Übertragung 
nicht geftattet 42, da das Recht eben ald an eine beftimmte Sache ger 
fnüpft eriftirt 3. Daher ift auch eine felbftändige Verpfändung des 
Realrechts nicht zuläfftg, da diefe zur Trennung führt, während hinges 
gen eine ſelbſtaͤndige Verpachtung desfelben allerdings in jenen Fällen 
zuläffig ift, in denen das in Feiner innern Beziehung zur Sadye felbft 
ftehende Realrecht einen vermögensrechtlichen Charafter trägt, 3. B. bei 
Realgewerbsrechten, Zehentrechten, Rechten auf Grundzinſen u. ſ. w. 

7) Geht die Sache zu Orunde, fo erlifcht auch das Realrecht, Da es 
nur eine juriftifche Eigenfchaft der Sacheift (vgl. 5.525 a. b. G. B.)“. 


40) Infofern jedoch die Ausübung eines Realrechts einem Andern überlaffen 
werben fann (vgl. Tert Ar. 7) braucht das Realrecht nicht zu ruhen, bafern nur 
bie Berfon, der Die Ausübung überlaffen wird, die erforderliche perfünliche Bes 
fühigung hat; 3. B. bei Realgewerbsrechten vgl. Reyſcher 18. 250. 

44) Daher können Realfervituten nicht von einem Grundſtuͤck auf ein anderes 
übertragen, ja nicht einmal’ felbftändig verpachtet werben, da in folchem Ball ber 
Bortheil nicht der Sache zu gute käme (l. 44 D. loc. 49, 2 locare servitutem 
nemo potest). 

42) AN iſt Maurenbrecher J 8. 348, der aus feinem willfürlichen Bes 
griff des Realrechts heraus willfürliche Folgen zieht ; f. dagegen Mittermaier! 
$. 173 a, Wächter Nr. 5; fchwanfenn it Reyſcher 18. 253 Note 410 $. 957 
Nr. 4.2, vgl. mit $. 245 Nr. 2 und Rote 9. 

48) Daher ift zur Übertragung von Realgewerbrechten auf ein anderes Gut 
eine befondere Bewilligung der Regierung erforderlich (Hofbeer.v. 30. Febr. 1795 
it. b, Michel Nr. 540, Hoffzldeer. v. 43. Juni 1885, Michel Rr. 544), zur 
Übertragung von Kealrechten aufReallaften Einwilligung des Berpflichteten vgl. 
Dunder Lehre von ben Reallaften S. 168. 164, Reyſcher 18. 257 Nr. 2, 
Heimbach R. 2. IX ©. 448. 

44) Diefer Fall der Beendigung eines Mealrechts ift ber einzige, welcher aus 
bem Begriff des Realrechts hervorgeht und daher hierher gehört: alle übrigen 
Arten der Beendigung 3. B. durch Vertrag, Berjährung, Nichtgebrauch u. f. f. 

j 87* 
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Wird aber die Sache an welche das Recht gefnüpft ift wieder herge- 
ftellt, jo lebt auch das Realrecht wieder auf *5, 

8 Wenn ein Realrecht in einem dinglichen Recht an fremden 
Sachen befteht (4. B. eine Realjervitut oder das Recht auf eine Real- 
Loft), fo erlifcht dasfelbe Durch Vereinbarung des herrſchenden Grund: 
ftüd6 mit den dienenden in einer Hand, da Niemand mit fich felbft 
in einem Rechtöverhältnifle ftehen fann*, Wird fpäterhin eines ber 
beiden Grundftüde veräußert, fo lebt das erlojchene Recht nicht wie: 
ber von ſelbſt auf, fondern e8 muß von Neuem beftellt werben #7. 
Eine Ausnahme hiervon iſt durch das Inftitut der Öffentlichen Bücher 
herbeigeführt, indem ein Recht fo lange als beftehend angenommen 
wird, als es nicht in den öffentlichen Büchern gelöfcht wurde ($. 526 
a. b. G. B.). 


IV. Singuläre Rechte und Privilegien. 


$. 65. Sp wie dad objective Privatrecht in generelles und 
individuelles Recht und das generelle Recht wieder in jus commune 
und singulare eingetheilt wird (vgl. oben $. 8), fo wird in gleicher 
Weife aud) das fubjective Privatrecht als der Inbegriff der aus 
dem objectiven Recht entfpringenden Rechte eingetheilt. Entſpringt 
ein Recht aus dem jus commune im objectiven Sinn, fo gehört es 
unter die jura communia im fubjectiven Sinn; entipringt e8 aus 
dem jus singulare dem Brivilegium im weitern obiectiven Sinn, fo 
ift es jus singulare im fubjectiven Sinn, Privilegium im weitern 
fubjectiven Sinn; entfpringt ein Recht aus einem individuellen Ge⸗ 
ſetz, aus einem Privilegium im engern eigentliden Sinn, fo heißt 
es ſelbſt Privilegium im eigentlichen fubjectiven Sinn!. Es find die 


richten fich nach ver Natur des Rechts, welches an die Sache geknüpft iſt und wird 
hieran durch dieſe Verknüpfung nichts geändert. 

45) Wird alfo 3. B. das Gebäude, an weldyes die Servitut gefnüpft war, 
anf derfelben Bodenfläcdye wieder hergeftellt, fo lebt auch die Servitut wieder anf 
(1.20$.2D.deS.P.U.$.525a.5.®. B.), ebenfo wenn das abgebrannte 
Haus, woran ein Gewerberecht geknüpft ift, wieder hergeftellt wird. 

46) 1,4 D. quemadm. serv. (8, 6) Servitutes praediorum confunduntur 
si idem utriusque praedii dominus esse coeperit, 1. 40 i. f. D. comm. praed. 
(8, 4) 5.526 a. b. G. B. 

47) 1. 30 pr. D. de S. P. U; vgl. Duncker Reallaften $. 30. 

4) In diefem fubjertiven Sinn werben bie Ausdrücke privilegium und jug 
commune gebraucht in I. 87 D, de jure fisc. (49, 44) — quod placuit — eo 
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fingulären Rechte und Privilegien im fubjectiven Sinn welcher einer 
nähern Betrachtung bedürfen ?. 

A, Das finguläre Recht im ſubjectiven Sinn (Rechtswohl⸗ 
that, beneficium juris s. legis, Privilegtum im weitern Sinn 3) iſt 
das durch ein jus singulare im objectiven Sinn begründete Recht. 
Das finguläre Recht im objectiven Sinn ift eine Rechtsnorm, welche 
aus Gründen der utilitas und necessitas für gewiffe Elaffen von 
Perſonen Sachen oder Rechtsverhältnifien Abweichungen vom regel: 
mäßigen Recht (jus commune) feftfest, fo daß jede Perſon Sache 
oder Rechtsbeziehung, welche in die bezeichnete Claſſe gehört oder in 
diefelbe eintritt, unter die Herrfchaft des anomalen unregelmäßigen 
Rechts Fällt und der fraglichen Rechtswohlthaten theilhaftig wird. 
Hiernach ift das finguläre Recht im fubjectiven Sinn das durch eine 
finguläre Rechtsnorm einer gewiffen Claffe von Perſonen Sachen 
oder Rechtöverhältnifien ertheilte Recht. “Die beneficia juris unters 
ſcheiden ſich hiermit in folgende drei Claſſen: 

I. Manche finguläre Rechte find zufolge einer allgemeinen Rechts: 
norm zunächſt an eine Sache gefnüpft (beneficia rei), dergeftalt 
daß dem jeweiligen Eigenthümer dieſer Sache das betreffende ano» 
male Recht zufteht: fo 3.3. die 20jährige Steuerfreiheit neugebauter 
Häufer. Diefe fingulären Rechte erfcheinen als Realrechte und 


pertinet, ut privilegium (fisci) — contra creditores non exerceatur, non ut 
. Jus commune privatorum fiscus amittat. 

2) Und zwar find es nur die beneficia juris und die f. g. privilegia favora- 
bilia, welche hierher gehören, weil fie allein ein Recht gewähren und bier nur 
von den Rechten im fubjectiven Sinn die Rebe ift. Ausgeſchloſſen von der Bes 
trachtung find daher das jus singulare, welches dem Betheiligten eine Befchräns 
fung auferlegt und die privilegia odiosa, aus denen fein Recht fondern eine Laſt 
entfpringt; vgl. Puchta Pandekt. 5. 84 Rote i. 

3) Das Privilegium im fubjectiven weiteren Sinn umfaßt auch das fingu= 
läre Recht; fo fpricht man von Goncursprivilegien (privilegia exigendi), von 
privilegirten Pfandrechten u. |. f. Man muß fich jedoch hüten, das Privilegium 
im weiteren fubjectiven Sinn mit dem Privilegium im engeren fubjertiven Sinn 
(Text B) aufammenzumwerfen ; vgl. Puchta Pandekt. 5.80 Rotea. Die beneficia 
juris hießen bei den Römern aud) jura propria (l. 2 D. de test. mil. 29, 4 
PauliS.R.8,4a$. 8); daher wollen Manche wie z. B. Hufeland Geiſt 
des roͤm. Rechts 1 ©. 213 fg., Mühlenbruch Lehrb. I$. 80 fg. Lehre von der 
Beffion S. 284 fg. diefe Rechte eigene Rechte nennen, was aber wegen der 
Mehrveutigkeit dieſes Ausdrucks nicht zu empfehlen ift ; vgl. bagegen auch Waͤch⸗ 
ter Handb. II 8.50 Note 2. Das weftgal. Geſetzb. {1 $. 49 fg.) nannte die 
NRechtswohltbaten „befondere Rechte.“ 
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es treten daher in Anfehung berfelben die im vorhergehenden & an- 
geführten Grundfäge ein. 

11. Ofters find die fingulären Rechte an ein gewiſſes Rechts - 
verhältuiß (causa; gefnüpft ohne Rüdficht anf die Berfonen die 
daran Theil nehmen. Hier find zunäh und unmittelbar nicht ge 
wifie Perfonen fondern gewifle Rechtöverhaͤltniſſe durch das Geſetz 
begünftigt: es find beneficia causae!. Im diefem Fall wechfelt das 
Subjert des Benefirtums mit dem Subject des Rechtöverhältnifies: 
wer immer das begünfligte Rechtöverhältnig begründet oder in das 
begründete Rechtöverhältniß tritt, fei es durch Erbgang oder durch 
Ceſſion, dem kommt die Rechtswohlthat zu gutes. Hierher gehört 
3.3. das Vorzugsrecht (privilegium exigendi),, welches die Be: 
gräbnißfofen,, die Krankheitsfoften, der Liedlohn n. f. f. im Con⸗ 
curſe genießen. 

II. In der Regel find es gewiffe Claſſen von Perſonen, welche 
das finguläre Recht im objectiven Sinn begünftigt. In dieſem Yall 
iſt das finguläre Recht im fubjertiven Sinn an die Berfon gefnüpft, 
welche zu der vom Geſetz begünftigten Claſſe gehört (personae con- 
ditio locum facit beneficio) : e8 find beneficia personae. Diefe 
Rechtswohlthaten find mit der betreffenden Perſon verbunden und 
gehen mit dem Rechtöverhältniß nicht über, fie kleben der Berfon an 
und laffen ſich weder vererben ® noch auch felbft der Ausübung nach 
an andere PBerfonen abireten?. So z. B. kann der Soldat die Bes 
günftigungen, die er als ſolcher im Privatrecht genießt, der Privile⸗ 
girte den befondern Gerichtsſtand oder die Ercufation von der Vor⸗ 


4) Manche Schriftſteller (4. B. Da below Concurs der Glaͤubiger ©. 258) 
fo insbeſondere auch öfterreichifche (z. B. Haimerl Concurs der Öfäubiger$. 78) 
nennen jebes Privilegium, welches nicht ein beneficium personae ift (Tert IH) 
ein reelles Privilegium; in diefem weiten Siun begreift das RealsBeneficium 
fowohl das beneflcium rei ald da6 beneficium causae unter ſich; es ift aber 
gewiß befler fich diefer Bezeichnungsweiſe zu enthalten; vgl. auch Kierulff I 
S. 49 Note ®., 

5) 1.496 D. de R. J. Privilegia quaedam caussae sunt quaedam per- 

sonae: et ideo quaedam ad heredem transmittuntur quae Causae sunt: 
quae personae sunt ad heredem non transeunt. 1. 68 eod. In omnibus cau- 
sis id observatur, ut ubi personse conditio locum facit beneficio ibi defi- 
ciente ea beneficium quoque deficiat: ubi vero genus actionis id desiderat 
ibi ad quemvis persecutio ejus devenerit non deficiat ratio auxilii. 

6) 1. 496 cit. I. 68 cit. 

7) Vgl. Wächter ILS. 50 Note 7. 
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mundſchaft nicht dergeſtalt an andere Perſonen abtreten, daß viele 
nunmehr zu der begünftigten Claſſe gehören würden, und ebenfo- 
wenig kann er diefe Rechiswohlthaten vererben, well fe eben wit 
feiner Qualitaͤt untrennbar verbunden find. Bon diefer Übertraguug 
und Vererbung des fingulären Rechts ala eines im Ganzen zuſtehen⸗ 
den Befugniffes ift die Übertragung und Vererbung eines vermöge 
des finguläten Rechts bereits erworbenen oder modificirten concreten 
Dermögensrechtd wohl zu unterfcheiden®. Wenn nemlich eine Perſon 
zu einer beftimmten privilegirten Claſſe gehört und vermöge der allge: 
meinen fingulären Rechtonorm ein befonderes Bermögensrecht bereits 
erworben hat oder ihr concretes Rechtsverhältniß zufolge jener fine 
gulären Rechtönorm bereits modificirt ift, fo geht dieſes erworbene 
oder modificirte Vermögensrecht in dieſer feiner durch das finguläre 
Recht erhaltenen Geftalt auf die Rechtönachfolger (Erben und Ceſ⸗ 
fionare) über?. Insbefondere wichtig wird dies in Anfehung von 
Sorberungsverhältniffen, welche zufolge eines beneficium personae 
gewifle Modificationen erhalten fünnen. Hierbei fommt, da durch 
das Beneficium welches der Perſon zufteht die Forderung felbit nod) 
feine bejondere Qualität erhält, Alles darauf an, ob zur Zeit der 
Eeffion oder des Todes aus jenem beneficium personae ein conctes 
te8 Recht bereits wirklich erwachſen iR, wodurch die Forderung felbft 


8) Vgl. Mühlenbruch Kehrevon der Gefflon ver Forderungsrechte (3. Aufl. 
1836) ©. 284, Wächter Il ©. 882. Die ältere Schule vgl. z. B. Hert Dis- 
sert. transitione privilegii personalis ad alios. Opusc. vol. Itom. III nr. II 
$. 40 sq.) fprach hier von einer communicatio eflectus privilegii cum aliis. 

9) So kann, um ein Beifpiel aus dem römifchen Recht anzuführen, ber Min- 
berjährige das beneficium in integrum restitutionis im Allgemeinen weder an 
fi noch der Ausübung nach an Andere übertragen; infofern er aber in ein cons 
eretes Rechtsverhältniß getreten ift, gegen welches er fich wegen eines dabei erlit- 
tenen Nachtheils in den vorigen Stand zurückſetzen laſſen fann, geht das Recht 
bei diefem Rechtsgeſchaͤft fich reſtituiren zu lafien auf feine Ceſſionare und Erben 
über; 1. 6 D. de in integr. restit. (4, 4) 1.48 8.51.49 1, 24 pr. D. de minor. 
(4. 4). — Daher fommt hier Alles varanf an, ob das finguläre Recht der privis 
legirten Perfon mit Dem concreten erworbenen Recht in innerer Beziehung ſteht 
oder nicht: iſt dieß nicht der Fall, fo erfcheint das concrete Recht nicht als modi⸗ 
ficirt und es faun daher der Rechtsnachfolger auch in Beziehung auf bieß concrete 
Rechtsverhaͤltniß vom fingulären Recht der begünfligten Perſon feinen Gebrauch 
machen; fo 3. B. geht der privilegirte Berichtsftand des Glaͤubigers mit ber 
Forderung felbR weder auf die Erben noch auf die Eefflonare über. Vgl. Müh⸗ 
lenbruch Ceſſion $. 57, Buchtaim R. 2. Bb II Art. Geffion S. 6657, Bans 
gerow III (neuefte Aufl. 1855) ©. 180 Nr. 1. 
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eine Acceffion, eine befondere ihr nunmehr adhärirende Erweiterung 
erhalten hat: infofern und infomeit dieß bereitö geichehen ift, 
geht audy die Acceffion, weldhe das privilegium personae der For: 
derung verfchafft, auf Die Erben und Eeffionare über. Wenn dem⸗ 
nach die privilegirte Perſon zur Zeit der Geffion der Korderung oder 
ded Todes vermöge des fingulären Rechts ein gejegliches privilegirtes 
Pfandrecht für ihre Forderung bereits erworben hatte, fo geht dieſes 
Pfandrecht als eine Arceffion auf die Rechtsnachfolger über!!; wenn 
die privilegirte Perfon ein befonderes Recht auf Zinfen überhaupt 
oder auf höhere Zinfen hat, fo geht mit der Geffion der Forderung 
auf den Ceſſionar nur dad Recht über, jene Zinfen oder jene höhern 
Zinjen zu fordern, welche bis zur Zeit ver Ceffign bereits entftanden 
waren 12. In Anfehung der Ceſſion einer Forderung kommt alſo 
Alles darauf an, ob zur Zeit der Ceſſion die Forderung zufolge der 
privilegirten Stellung des Gläubigers bereits wirklich erweitert iſt: 
die bloße Möglichkeit, daß der Forderung die Erweiterung verſchafft 
werden könne, genügt nicht um den Redhtsnachfolger des privile- 
gium personae theilhaftig werden zu laffen. Es fcheint aber, daß 
in diefer Beziehung nad) öfterreichifhem Recht in ähnlicher Weife 
wie nach andern ‘Barticularrechten 13 eine Ausnahme zu machen fei. 
Man hat nemlich öfterd — felbft vom Standpunkt ded gemeinen 
Redhtsit — angenommen, daß privilegia personae dann aber auch 


40) Vgl. insbef. Buchta in der angef. Abhandl. Rechteler. II S. 645 fg. 
(Kleine eiwiliftifche Schriften ©. 585 fg ) und Bangerow III ©. 130 fa. 

44) 1.2 C. de his qui in prior. cred. (8, 49) 1.7C. de priv. fisci (7. 78); 
vgl. Puchta R. L. 11 S. 655 fg. (Kleine Schriften S. 488. 489). 

42) 1.43 D.de usur. (22, 4) ; Die Erflärung diefer Stelle f. bi Bangercw 
III ©. 184. Ebenſo muß nach öfterr. Recht der Ball entfchieden werden ($. 995 
a. b. G. B.), wenn ein Handelsmann eine „aus einem eigentlichen Handels 
geihäft entfprungene Schuld” einem Dritten, der nicht Handelsmann oder Fabrı- 
fant ift, cedirt. Infofern der Schuldner fihon vor ber Eeffion in Mora war, ift 
ber Eeffionar berechtigt für die Zeit bis zur Geffion 6 Proc. Verzugszinfen zu 
fordern; von da an oder wenn der Schuldner erft nach der Eeffion in Mora ges 
räth Fann er nur 4 Broc, fordern (vgl. Puchta Kleine Schriften S. 485. 486. 
488), weil eben nicht das Privilegium felöft, fondern nur das in Folge besfelben 
in concreto begründete Recht auf den Ceſſtonar übergehen kann. 

13) So nad preußifchem Recht vgl. Koch Die Lehre vom Übergang ber 
Forderungsrechte burch Univerfal: und Singularfucceffion (1837) $. 34 und nad 
würtemberg. Recht vgl. Wächter Hanbb. II S. 333. 334. 

44) DiefeAnficht ift insbef. von Mühlenbruch Lehre von der Eefflon $. 56 
©. 555—574 aufgeftellt worden, dem hierin Fritz Erläuter. II S. 223—224, 
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nur dann auf den Geffionar übergingen, wenn der Cedent hierbei in- 
texeffirt fei, umd hat für diefen Übergang des perfönlichen Briviles 
giums auf den Eeffionar angeführt, daß ein ſolches Privilegium, 
durch welches personae sucourritur, in einem folchen Fall auch dem 
Cedenten zu gute fomme, da er den Bortheil habe, feine Forderung 
mit diefem Vorzug fomit gegen beffere Bedingungen cediren zu föns 
nen. DiefeAnficht, welche fich im preußifchen Kandrecht ſehr beftimmt 
ausgefprochen findet 10, fcheint aud in das öfterreichiiche Geſetzbuch 
übergegangen zu fein 10; fie läßt fich aber durchaus nicht rechtferti⸗ 
gen 17 und führt zu Unterfeidungen und Diftinctionen, welche dieſes 
einfache Berhältniß zu einem verwidelten und ſchwierigen machen '8. 
Hiernad wird 3. B. nad) öfterreichiichem Recht das Vorzugsrecht 
(privilegium exigendi) welches der Pflegebefohlene in Anfehung fei- 
ner Forderung aus der Bormundfchaft, die Ehefrau in Anfehung der 
Rüdforderung ihres Heirathsgutes im Concurs hat (Allg. C. O. 
$. 49 Dit. a. lit. e.) auch auf den Geffionar übergehen, nicht aber 
auf die Erben 19. 


Schweppe 1$.5a Nr 4 (deffen Darftellung überhaupt ganz verfehlt if), 
Unterholgner Lehre von den Schuldverhältniffen (1840) 1S. 661 und Koch 
a. a. O. gefolgt find. 

45) A. L. R. 111 8.408 „Auch beſondere Vorrechte, welche der cedirten For⸗ 
derung in Rüdficht ihrer Natur und Beſchaffenheit beigelegt find, gehen ſelbſt 
ohne ausdrückliche Übertragung anf ben nenen Inhaber mit über.“ 5 40% „Dahin 
gehören auch ſolche Borrechte, welche der Forderung ſelbſt in Rüdficht auf die 
perfönliche Eigenfchaft ihres erften Inhabers zukommen —.” DBgl. über dieſe 
Stelle Mühlenbrucd Eeffion ©. 569. 

16) Wenigftens iſt ber $. 4894 a. b. G. B. (‚Die Rechte des Übernehmers 
find mit den Rechten bes Überträgers in Rückſicht auf die überlaffene Forderung 
eben biefelben“) fo allgemein gefaßt, daß auch die fragliche Beitimmung darunter 
verflanden werben kann, und in biefem Sinn faflen unfere Schriftfteller in der 
That auch den $. 139% a. 6. B. G. auf; vgl. ſchon Zeiller IV ©. 85, Wini⸗ 
warterV ©. 65, Fiſcher in der Zeitfhr. f. oͤſterr. Rechtsgel. 1829 ©. 35, 
Haimerl Eoncurs $. 78. 

AT) Dal. insbef. die trefflichen Ausführungen von Puchta m R. 2. II 
S. 657 fg. (Kleine civil. Schriften S. 485—489) und Bangerom III ©. 132 
und daſelbſt auch die Erklärung ber 1. 43 D. de adm. et peric. tut. /26, 7), 
welche in diefer Lehre große Schwierigfeiten verurfacht hat. 

18) ©. z. B. die Diftinctionen, welche Brig Erläuter. 11 ©. 223 macht, wel 
cher der Anſicht iſt, daß derjenige, welchem eine Forderung inter. vivos cedirt 
wird, nicht berechtigt fei das privilegium personae erft nach dem Tod des Ce⸗ 
denten zur Ausübung zu bringen. 

49) Darüber daß diefe perfönlicheneprivilegia exigendi nicht auf die Erben 
übergehen. Mühlenbruch Ceſſion S. 566572, Trip Erläuter. 11 ©. 328, 
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Der Privilegirte kann in der Regel auf das Äinguläre Recht (im 
fubjectiven Sinn) auf die Rechtswohlthat ebenfo verzichten wie auf 
jedes andere ihm zuſtehende Befugniß?2%: er hat bie Wahl zwiſchen 


Koch Lehre vom Übergang $. 84.— Unfere öflere. Schriftfleller find freilich ohne 
weiteres ver Anflht, daß bie perfönlichen privilegia exigendi nicht bloß auf bie 
Ceſſionare fondern ſelbſt anf die Erben übergehen; ſo z. B. Fiſcher und Hai⸗ 
merla.d.a.D. (Gſpan Abhandlung über die geſetzmäßige Befriedigung concur⸗ 
rirender Gläubiger 3 Bde 1837 — 4839 behandelt ſoviel ich finde dieſe Frage gar 
nicht.) Wenn fie ſich für ihre Meinung anf 6.547 a. b. G. B. berufen, wonach 
ber Erbe den Erblaſſer repraͤſentirt, fo liegt in biefer Berufung eine petitio prin- 
cipii, da es fich ja gerade um die Frage haudelt, ob die Qualität des Erblaſſers 
quae beneficio locum facit auf die Erben übergehe oder nicht. Laßt man das 
Vorzugsrecht jener Forberungen im Concurs nicht bloß auf hie Gefflonare fonderm 
felbft auf Die Erben übergehen, fo bat man in ber That ein privilegium causae 
und fein privilegium personae mehr, da auch bei einem privilegium causae 
nichts anderes und mehreres ftattfinden kann, ale Übergang auf fammtliche Rechts: 
nachfolger. Wenn daher Fiſch er a. a. O. fagt, „das Privilegium ber Bupillen ıft 
ein Berfonalprivilegium; dennoch läßt ſich nicht behaupten, daß es auf ihre 
Berfon eingefchränkt fei und auf ihre Erben oder Geffionare nicht übergehe, * fo liegt 
hierin ein greller Widerſpruch, da ein Privilegium, welches nicht auf die Berfon ein 
gefchräntt ift, unmöglich ein Berfonalprivilegium genannt werben fan. Ju fo fern 
enthält dasjenige wenigſtens feinen Widerfpruch, was Haimerl (Goncurs $. 78) 
fagt : „Die Privilegien find regelmäßig nicht bloß perfonell, fondern reell (vgl. 
über diefen Ausdruck Notes), fie Fleben ver Forderung als foldder an und gehen das 
her auch in der Regel auf die Rechtsnachfolger, auf Erben und Geffionare über. ” 
Allein Haimer! gibt nirgends an,.ob unb welche Ausnahme von diefer Regel es 
gebe; baß er das privilegium exigendi ber Bupillen nicht zu ben Ausnahmen zähle, 
lehrt feine Berufung auf Fifcher. Allein ift es denn fo ganz und ohne weiteres 
ausgemacht, daß im heutigen Recht jene perfönlichen privilegia exigendi in privi- 
legia causae übergegangen ferien und bedarf es nicht erſt einer befonderen, wohl 
ſchwer zu führenden Rachweifung, daß diefer legislativ vielleicht zu rechtferti⸗ 
gende Schritt, welcher im gemeinen Recht nicht gemacht wurde (vgl. Dabelom 
Lehre vom Concurs ber Öläubiger 4804 S. 286. 258, Pucht a Panbelt. $. 248, 
Arndts Bandekt. 5.227 Anm. 8) in ber öfter. Geſetzgebung gemacht worden fei? 
— Auch Wächter 11 ©. 383. 834 will diefe perfönlichen Privilegien auf Erben 
und Gefflonare übergehen laſſen und fpricht hiex von gemifchten Privilegien : 
allein in dieſem Fall iſt trotz Wächter’s Verwahrung (Note 16) ein reines bene- 
ficium causas vorhanden, da ja auch bei dem Geſindelohn und ben Krankheits⸗ 
koſten „ein gewiſſes Rechtsverhaͤliniß aus befonberer Mückficht auf die perfönliche 
Eigenſchaft des erſten Erwerbers des Rechts, des Begründers des Rechisverhälts 
niſſes“ begünftigt wird, und Doch Darüber fein Zweifel herrfcht, daß dieſe Privilegien 
privilegia causae, nicht etwa gemifchte Privilegien find, welche es überhaupt _ 
nicht gibt. 

20) 1.69 D. deR.J. Invito beneficium non datur. l. 44 D. de minor. 
(4, 4) — unicuique licet contemnere haec quae pro se introducta sunt. Bgl. 
Hufeland Geif bes röm. Rechts IS. 225 fg. ©.234 fg., Puchta Paudekt. 
$.80 0.8. So z. B. kann der Soldat ein Ceſtament nach den Formen des gemeis 
nen Rechte machen ; ber Cxcuſations berechtigte kann beunoch die Tutel übernehmen. 
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dem fingulären Recht und dem jus coommune. Nur verficht es fich 
von ſelbſt, daß eine ſolche Berzichtleiftung nur für den concreten Fall, 
für Die concret begründete Ausübung des fingulären Rechts gilt 21 
und daß es eine allgemeine Verzichtleiftung auf die Zuftändigkeit des 
fingulären Rechte im Ganzen nicht gibt 2, fo wie daß andererfeits 
ſelbſt die Berzichtleiftung für den concreten Kal unwirkfam ift, wenn 
das finguläre Recht zum jus publicum gehört, gegen welches die 
Brivatdispofition vergeblich fich geltend zu machen fucht 2°. Die Aus⸗ 
übung des fingulären Rechte wird für den concreten Fall verwirkt, 
wenn fich der PBrivilegirte durch einen Dolus der Begünfligung uns 
würdig gemacht hatt, 

B. Das Privilegium im lengern eigentlichen) fubjectiven 
Sinn iſt ein durch individuelles Geſetz (Einzelgeleg) begrünvetes 
Recht 28. Während beim fingulären Recht eine allgemeine Regel ver⸗ 


24) Bol. Kierulff S. 51. 1.29 C. de pact. (2, 8) 1. 2 pr. D. de veter. 
(49, 48) 1.2. 8 C. de his qui sponte publ. mun. (40, 48) (auch macht bie l. 4 
C. h. t. hiervon feine Ausnahme wie Kierulff Rote + meint; über biefe Stelle 
vgl. Hufeland a. a. O. ©.284 fg.). Wenn alfo Jemand, der ſich von ber Tutel 
excuſiren kann, in einem Fall die ihm deferirte Vormundſchaft übernimmt, fo verliert 
er hierdurch fein Privilegium in Anſehung aller anderen Fälle nicht; 1.42 C. de 
excus. tut. (5, 62). 

22) So 3.2. kann der Soldat, der Minverjährige u. ſ. f. nicht im Allgemei⸗ 
nen auf bie ihm vermöge dieſer Qualität zuftchenpe begünftigte Stellung verzichten; 
cf. 1. 34 D. de pact. (2, 44). 

38) c. 42 X. de foro compet. (2, 2) — manifeste patet quod — pacisci 
non possunt (clerici) ut secularia judicia subeant, cum non sit beneficium 
hoc personale cui renunciari valeat, sed potius toti collegio ecclesiastico git 
publice indultum, cui privatorum pactis derogari non potest. Ginen andern 
Ball diefer Art f. in 1.44 8.4 D. solut. matrim. (24,8); ebenfo iſt die Berzicht- 
leiflung auf die exceptio SC. Maced. unwirkfam (vgl. Glück XIV ©. 348, 
Senffert Brakt. Pandektenr. 115. 842, nur ergibt fich dieß nicht ans der hiefür 
öfters allegirten I. 44 D. 14, 6) n. ä. m. ; vgl. oben $. 58 Note 2. 

34) 1.9$.2 D. de minor. (4,4) 1.2 $. 3 D. ad SC. Vellej. (46, 4) 1. 28 
$.4 D. derejudic. (42, 4) 1.40 $. 4 D. de fidej. (46, 4) 1. 2 C. si min. se 
maj. dix. (2, 48). Würde z. B. ein Officier bei einem Darleihensabſchluß ſich 
dolose für eine @ivilperfon ausgeben, fo würde ihm, wenn er geklagt fih auf das 
Regulament v. Jahr 1769 berufen follie, Die replica doli wirffam entgegengeſetzt 
werben können. 

25) Bol. Hufeland Über ven eigenthümlichen römifchen Geiſt des römifchen 
Rechts 1 ©. 210 — 295, Heimbach im NRechtsler. Art. Privilegium Bd VI 
(1854) ©. 492—508 (ein wenig befriedigender Aufſatz), Schlayer Darftellung 
ber Lehre von den Privilegien nach ven Quellen des gemeinen Rechts in der Zeitfchr. 
fe Civilx. umd Prozeß Br XL (1854) ©. 88 — 96. Bon älteren Schriftflellern 
f. Gebauer Exerc. academ. vol. I. (4796) nr. XI Singularia de privilegiis 
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handen ift, welche in jedem Kal zur Anwendung kommt, ber Die vom 
Geſetz beftimmten Erforderniffe an fich trägt, ift beim Privilegiuum 
im engem eigentlichen Sinn mit dem Gefeh zugleich das Subjert 
gegeben, dem bie fragliche Begünftigung zukommt; das individuelle 
Geſetz wird eben für das concrete berimmte Subject gegeben 2%, das 
Geſetz und das fubjective Recht entftehen und beftehen hier notbwen- 
dig zugleich 27, Das begünftigte Subject iſt hier wie überall eine 
Perſon; aber die Art und Weile, in welcher das Recht mit der Per⸗ 
fon verfnüpft wird, ift eine verfchiedene; nicht immer wirb die bes 
günftigte Perfon unmittelbar bezeichnet, öfters gefchieht dieß in mits 
telbarer Weife. Mit Rüdficht hierauf werden die Privilegien gleich 
den fingulären Rechten in privilegia rei causae et personae einge- 
tbeilt28. 


(p. 281— 828), Eich mann Erflärungen des bürgerlichen Rechts Bo II (4781) 
S. 71 fg., Slüd 18.98 fg. II 8. 109— 4110. Was Skarda Das öfter. 
Privilegienrecht (1842) ©. 4 — 34 über den Begriff der Privilegien, deren Gin: 
theilung u. f. f. fagt, ift ein Muſter unfuriftifcher Darftellungsweife. 

26) Übrigens braucht das begünftigte Subject nicht namentlich und birect bes 
zeichnet zu fein, fordern es Fünnen die privilegirten Subjecte inmterhin auch durch 
eine allgemeine Sigenfchaft bezeichnet fein, fo daß jeder Berfon, in ber ſich die 
fraglichen Borausfeßungen treffen, das Privilegium zuftehtz fo 3. B. bei Mora 
torien, fo ın der Verordnung v. 3. Oct. 1853 wodurdh die bereits befihenden Juden 
von der Anwenbung bes wieder eingeführten jus singulare ausgenommen wurden. 

37) Bal. Bocking 18. 908. Wenn Kierulffi S.54 dieß dahin ausdrückt, 
bag hier „eine wirkliche Indifferenz von Geſetz und Mecht beftehe d. h. daß im 
Privilegium abftractes Geſetz und deſſen concrete Verwirklichung als Befugnip 
oder Verbindlichkeit nicht zu unterſcheiden feien,” fo ift gegen diefen Sap an fi 
nichts einzumenden : allein die Folgerungen, welche Kierulffl ©.54. ©.58 fg. 
Daraus zieht, find entfchieben unrichtig (vgl. oben $. 24 Note 86). 

38) Bon der Eintheilung der Privilegien in odiosa et favorabilia (von welch 
leßteren allein hier gehandelt wird vgl. Note 2 und Schlayer inberangeführten 
Abh. S. 89) fo wie von der Bintheilung derfelben in affirmative und negative iſt 
bereits oben $. 8 die Rede gewefen. Die @intheilung der Privilegien in conventios 
nelle und nichteonventionelle (f. g. gratiöfe) und der conventionellen in entgeltliche 
und unentgeltliche (privilegia conventionalie onerosa, gratuita) ift ganz unwe⸗ 
fentlih : das Gewicht, welches die ältere Schule und fo auch mancbe öfterreichifche 
Schrififteller (vgl. 3. B. Schufter IS. 204 fg. vol. au Joſeph Gefegb. I 
$. 34) auf diefe Einteilung in Anfehung der Dauer, der Übergangsmöglichkeit 
und der Widerruflichkeit der Privilegien legen, fällt zufammen mit der richtigen 
Erkenntniß, daß Fein Privilegium im fubjertiven Sinn ein durch Vertrag er: 
worbenes Recht fei, fondern feine Eriftenz lediglich und ſtets einem gefeßgeberifchen 
Act verdanfe, mögen ber Ertheilung desfelben immerhin auch Tractaten vorher: 
gegangen fein: es ift der civiliftifche Vertragsbegriff, der verfehrter Weife auf 
das Gebiet des öffentlichen Rechts übertragen wurde und gerade in diefer Frage 
am längften die Ausfcheidung ber in der frühern Zeit vielfach verfchmolzenen 
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I. Das Privilegium kann an eine beſtimmte conerete Sache ger 
Inüpft fein (privilegium rei, Realprivilegium) 3. B. Steuerfteiheit 
des Haufes A, ein auf dem Haufe B radicirted Gewerberecht. Hier 
fteht das Privilegium dem jeweiligen Eigenthümer des Haufes zu; 
wen die Sache gehört, dem kommt die fragliche Begünftigung zu 
Etatten??. Dieſes Privilegium fällt unter die Kategorie der Real: 
rechte und es gelten hierbei die die oben im $. 64 lit B. angeführten‘ 
Grundſaͤtze. Auch in diefem Kal kann die Modification eintreten, 
daß dem jeweiligen Eigenthümer die Ausübung des Privilegiums 
nur in fo fern zuſteht als fich in ihm eine befondere Qualität trifft 
3. B. Stenerfreiheit des Hauſes A in Anfehung adeliger Eigenthü- 
mer desfelben, Ausübung eines radicirten Gewerberechts unter Vor⸗ 
ausfegung der gehöfigen Gewerbsbildung u. f. f.. 

U. Das Privilegium kann möglicher Weiſe an ein concreted 
Rechtsverhältniß geknüpft fein (privilegium causae), fo daß 
jevem Individuum, welches in dieſes Rechtsverhältniß eintritt, dag 
Privilegium zufteht 31° 

II. In der Regel werden Privilegien unmittelbar beflimmten 
Perfonen ertheilt. Hierbei ift wieder ein breifaches Verhältnig 
möglich : 

1) Das Privilegium ift in feiner Ertheilung und in feiner Korts 
dauer durch die Rüdficht auf das individuelle Verhältniß der concre- 
ten beflimmten (phyſiſchen oder juriftifchen) Perſon bedingt. Diefe 
Privilegien Fleben daher an der Perfon felbft (privilegium perso- 
nale, privilegium personae datum) und bilden ein höchftperföns 


Elemente des öffentlichen und des Brivatrechts gehindert hat; vgl. ſchon Hufe⸗ 
land 15. 258 fg. (bei dem fih aber ©. 264. 270 fg. noch Spuren der älteren 
unrichtigen Auffafiung finden), KRierulff1 ©. 60 fg., Puchta Pandekt. $. 34 
und Borlef. dazu, Böcking 18. 98 v. €. 

39) 1.4 8.48 D. de aqua quot. (43, 20) — Quod praediis datur, ex- 
tincta persona non extinguilur, quod datur personis Cum personis amitti- 
tur, ideoque neque ad alium dominum praediorum, neque ad heredem vel 
qualemcunque successorem transit. I. 3 $. 4 D. de cens. (50, 45). 

30) Mit Unrecht Sprechen manche Schriftfteller (3. B. Kierniff S. 49, 
Wächterll ©. 8835. 336, Holzſchuher 1S. 135 Note 6, Mühlenbrug I 
$. 80 Note 6) in dieſen Bällen von einem gemifchten Realrecht; f. dagegen 
oben $. 64 Note 39 und fhon Höpfner$. 49 und Böcking 18. 98 Note 47. 

34) Fälle diefer Ark bilden bie bei Staatsanlehen äfters vordommenden bes 
fondern Begünftigungen 3. B. das Recht auf höhere Zinfen, welche ven fonft 
erlaubten Zinsfuß überfleigen; vgl. Mühlenbruch Eeffion ©. 283 Note 78. 
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liches Recht derfelben, welches weder auf Die Erben übertragbar noch 
an dritte Berfonen abtreibar il. Bon diefer Befchaffenheit ift in ber 
Regel das einer Berfon verliehene Privilegium 2. Der Ausübung 
nach kann aber ein ſolches höchftperfönliches Privilegium in der Re: 
gel an andere Perſonen überlaffen werben, dafern nicht das Privi: 
legium auch der Ausübung nach ausbrüdlic an die Perfon geknüpft 
iſt 83 oder daflır nicht die Ertheilung des Privilegiums eine befon- 
dere perfönliche Qualität und Befähtgung des Privilegirten voraus: 
fest *%. Dasſelbe gilt in dem Fall, wenn das Privilegium einer 
Berion in Beziehung auf ein Grundftüd das fie befiht erteilt wird, 
aber nur für ihre Berfon, nicht für das Grundftüd 3, Auch in die 
fem Fall iſt das Privilegium auf die Berfon befchränft: es erliſcht 
daher mit ihrem Tode und geht auf die Erwerber des Grundſtück 
(inter vivos oder mortis causa) nicht über 36; der Ausubung nad) 
fann aber diefes Privilegtum Dritten in fo fern überlaffen werben, 
als diefen der Gebrauch der Sache eingeräumt wirb und das Pris 


82) 1.48.48 ct. 1.88. 4 cit. ; vgl. Wächter 11 S. 336. So z. B. gehen 
perfünlicde Handelsbefugniſſe weder auf die Erben über, noch können fie abgetreten 
werben (vgl. Fifcher Hanbb. des dfterr. Handelsrechts 3. Aufl. $.135.246) und 
das Bleiche ift der Ball in Anfehung der Babrifsbefugnifle (vgl. Wildner Das 
öfterr. Fabrikenrecht 1888 $. 257). 

83) Wie dieß der Fall ift bei perfönlichen Handlungsbefugniffen, welche von 
ber privilegirten Berfon felbft ausgeübt werben müflen und daher auch nicht padhts 
weife an Dritte überlaffen werben bürfen; ja hier zieht die Berpachtung zur Strafe 
ben Berluft des Befugnifles nach ſichz vgl. Fiſcher Handeler. 5. 13 $. 24%. 

84) Bol. Mühlenbruch Ceffion S.284. Infofern aber aus einem ſolchen 
Privilegium durch Verlegung desfelben pecuniäre Anfprüche gegen dritte Berfonen 
erwachfen find, koͤnnen dieſe Anſprüche gleich jeder anderen Forderung cedirt wer 
den; vgl. Mühlenbruch Ceſſion S. 285. — Was den Fall anbetrifft, wo dem 
Privilegirten für feine Perſon mit Rüdficht auf ein beſtimmtes Rechtsverhältniß, 
insbefondere eine Vorberung eine Begünftigung eriheilt wird » B. das Recht höhere 
Binfen zu beziehen oder ein privilegium exigendi, fo gilt in diefer Beziehung in 
Anfehung des Übergangs des Privilegiums auf die Eeffionare ganz dasſelbe, was 
oben (A II) in Anfehung ber beneficia personae ausgeführt wurde. 

85) Auch Hier fprechen Manche 3. B. Koch Lehrbuch I $. 26 von gemifchten 
Privilegien, allein gleichfalls mit Unrecht vgl. Böcding 5.98 Note 17 und auch 
Wächter Rote 44 erklärt ſich in diefem Wall gegen diefe Bezeichnung. 

86) Eine andere Frage ift es, ob durch nachherige Wiedererberbung der Sache 
durch die privilegirte Perfon das Privilegium wieder auflebe; dieſe Frage wird ven 
Manchen verneint (3. B. Müller Promptuarium s. v. Privilegium, Kochl 
8.27 Note 26, Schufler 1 ©. 245), von Manchenebejaht (4. 2. Leyser 
Med. ad Pand. vol. I spec. XI med. 2): die letztere Anſicht fcheint mir bie 
richtige. 
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vilegium mit denn Gebraudy der Sache ſelbſt in befonderer Beziehung 
fteht 37. 

3) Ofters wird ein Privilegtum einer beftimmten Perfon als ein 
vererbliches verlichen?®: in dieſem Fall geht das Privilegium zwar 
auf die betreffenden Erben über 3%, allein auf die Singularſucceſſoren 
kann es nicht übertragen werden, ed kann weder veräußert noch ver- 
macht werben %. Da das Privilegium eine zu Gunften einer ber 
ſtimmten Berfon gemachte Ausnahme vom allgemeinen @efeg ift, ſei 
dieß ein jus commune ober singulare, fo iſt im Zweifel, da Aus- 
nahmen im Zweifel ftreng zu interpretiren find (vgl. oben $. 13), das 
Brivilegium als ein höchftperfönliches 41 fomit als ein nicht vererb- 
liches anzufehen “2 


37) So 5. B. wenn dem A für feine Perfon mit Rüdficht auf das Out B die 
Steuerfreiheit zugeſtanden wirb und er verpachtet das Grundſtück, fo hat aud 
der Pächter feine Grundſteuer zu bezahlen ($. 4099 a. b. G. 3.) ; vgl. Leyser 
Med. I spec. X med. 2, Mühlenbruch Ceſſion ©, 382 lit. a, Wächter II 
&. 336. 837. 

88) Auch das perfünliche aber vererbliche Brivilegium hat man fräher hänfig 
bingliches Privilegium, Realprivilegium genannt; Gebauer in der angef. Abs 
handlung $. 16 (Monebimus privilegia personalia rursus dividi aDD.in per- 
sonalia et realia, sensu plane alio, ubi personale est quod ad heredes non 
transit et reale quod ad heredes transit). Andere nennen biefe Privilegien 
gemiſchte (z. B. Koch 15. 26), |. dagegen Cichmann Erflärungen II ©. 89, 
Glückyü S. 874. 

89) In dieſer Beziehung pflegte man insbefondere in der älteren Literatur 
mannigfache Unterfcheidungen zu machen, fo 3. B. ob das Privilegium für die 
Berfon und ihre Nachfommen, oder für die Berfon und ihre Nachfolger, 
oder für die Berfon und ihre Erben ertheilt fei und Tieß hiernach das Privis 
legium bald bloß auf die Defcendenten Abkömmlinge), bald auf Inteftaterben, 
bald auf Inteftat: und Teflamentserben übergehen; vgl. Eichmann Erflär. II 
(S. 94— 98, der dieſe Brage mit breiter Ausführlichfeit behandelt), Glüd I 
8.400, Holzſchuher IS. 139. 440 und Koch IS. 20. 

40) So 3. B. geht das Privilegium eines Großhaͤndlers auf feine Defcen= 
denten über; es kann aber weder beliebig vermacht noch an dritte Berfonen inter 
vivos übertragen werben; vgl. Fifcher Handeler. 5. 246. 

44) Bol. Cich mann Erklär. 1 S. 98 fg., Gebauer I. c. $. 17—149, 
BIHE1S. 572, Seuffert Pandektent. 18. 31 Note 4. Auch hierüber waren 
bie Meinungen früher vielfach getheilt, indem man ben privatrechtlichen Begriff 
des obligatoriſchen Bertrags verfehrter Weife einmengte (vgl. Rote 28) und die An- 
ficht aufftelite, daß durch Vertrag insbefondere durch onerofen Vertrag (und hierzu 
techneten Manche felbft die privilegia remuneratoria wie3. BMadeldbeyI 
8. 189, Holzſchuher 1S. 135 Nr. 5, Schufter 1S. 344) erworbene Privis 
legien im Zweifel gleich ben Verträgen überhaupt auf’ die Erben übergehen müßten; 
fo 3.8. Cooceji Jus civ. controv. I4 qu. 4, Hartleben Medit. ad Pand. 
spec. XIV med. 5 u.%. Diefer Anſicht if auch Schuſter I ©. 212 unter 
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3) Ausnahmeweiſe werden manche einer beftimmien Perſon un- 
mittelbar ertbeilte Privilegien derfelben als ein freies Bermögeng- 
recht verliehen. In diefem Hall iſt das der Perſon ertBeilte Priviles 
gium nicht nur vererblich fondern auch frei veräußerlih. Daß dieß 
der Fall fei ift unter Umftänden aus dem Inhalt des Geſetzes ſelbſt 
(Brivilegiengefeg) zu entnehmen, welches die Orundfäge über Erwer⸗ 
bung, Ausübung und Übertragung gewifler Privilegien feſtſtellt, fo 
3. B. find die einer Berfon ertheilten Erfindungsprivilegien fraft Der 
Beſtimmung des Erfindungsprivilegiengefepes 1? vererblid und ver: 
äußerlich ; in andern Fällen ift aus der gefchichtlichen Entwidlung zu 
entnehmen, daß das der. PBerfon ertheilte Privilegtum frei veräußer- 
lich und vererblich fei, wie dieß insbefondere in Anfehung der mei- 
ften ſ. g. Gerechtigkeiten aus Regalien** der Fall ift. 

Das duch Privilegium ertheilte Recht kann den verfchiedenften 
Elaffen von Rechten angehören; fo fann 3. B. Eigentbum, eine 
Servitut, ein Forderungsrecht, ein Gewerbs⸗ oder Handlungsbe⸗ 
fugniß, ein Bannrecht, eine Reallaft, die Steuerfreibeit u. f. f. im 
Wege eines individuellen Geſetzes beftellt werden‘. Nach diefer 


Berufung auf die Gleichſtellung des Privilegiums mit den andern Rechten ($. 43 
a. b. ©. 3.) auf. 948 a. b. ©. B. und auf das Hofbeer. v. 32. Iänn. 1849 
$. 5. Allein ganz abgefehen davon daß, wie ſchon Cichmaun Erflär. US. 404 
richtig bemerkt hat, es auch viele obligatorifche Verträge gibt welche auf pie Erben 
nichtsübergehen, fo ift die ganze Grundannahme, daß die Privilegien als ein durch 
Vertrag erworbenes Recht anzuſehen und gleich den Verträgen zu beurtheilen ſeien, 
unbedingt verwerflich (Note 28) ; wie die Beftimmung des $. 13 a. b. G. DB. zu 
verftehen fei, darüber f. im Tert das Nähere; das citirte Hofdeer. aber fpricht 
von Erfindungsprivilegien, welche in der Regel nicht nur vererblich fondern frei 
veräußerlich find, vgl. Tert Nr. 8. 

43) Aus dem gleichen Grund iſt im Zweifel ein Brivilegium, welches Jeman⸗ 
ben für fich und feine Kinder gegeben wird, nicht auf die Kindesfinder zu beziehen, 
alfo der Ausdruck Kinder nicht in bem weiten Sinn des 8.42 a. b. G. B. zu neh⸗ 
men, in welchem er alle Defcendenten bezeichnet (l. 220 pr. D. de V. S.); vgl. 
Glück 1 S. b68, Holzſchuher IS. 144 Nr. 86 (vgl. oben $. 43 Note 68). 
Eben deßhalb ift im Zweifel ein Brivilegium als perfönliches nicht als privilegium 
rei oder causae anzuſehen; vgl. Glũck IS. 574. 572, doch waren auch hierüber 
bie Meinungen von jeher fehr verfchienen, f. Diefelben bei Holzſchuher ©. 485 
Note 7, deſſen Anficht felbft aber theils unbeftimmt theils unrichtig ıfl. 

48) Patent v. 15. Aug. 4852 8. 22 (R. G. B. Nr. 184). Der Brivilegirte 
bat das Recht „mit feinem Privilegium ſelbſt zu Disponiren, es zu vererben, zu 
verlaufen, zu verpachten oder fonft nach Belieben zu veräußern.“ 

44) Bol. insbef. Gerber Spitem $. 67. 

48) Immer aber handelt es ſich bei den Privilegien, wovon hier und im $. 43 
a. b. G. B. die Rede iſt, um vermögensrechtliche Begünſtigungen welche ber 
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Beſchaffenheit des ertheilten Rechts it der Inhalt des einzelnen Pri⸗ 
vilegiums ein mannigfach .verfchiedener. An diefer Ratur und Ber 
fchaffenheit des eriheilten Rechts wird vurch den Umſtand, daß es 
auf dem Weg individueller gefeglicher Beftimmung entſtanden iſt, 
nichts geändert; das Recht bleibt feinem Inhalt und Charafter nach 
dasfelbe wie wenn e8 auf gewöhnlichdem Wege entftanden wäre, und 
es ift im Allgemeinen *° fo zu behandeln wie es behandelt werben 


: müßte, wenn es nicht aus einem individuellen Gefege entfprungen 


wäre. Bon diefer Auffaffung und Erfenninig war man bis in die 
neuere Zeit herauf weit entfernt?7”. Man betrachtete das Privilegium 
ale ſolches ganz abgefehen von feinem Inhalt in abstracto als ein 
Recht, das auf eigene Weife erworben, ausgeübt, gefchligt und ver⸗ 
loren werde; man ftellte die Frage auf, zu welcher Claſſe von Rech: 
ten dieſes Recht zu zählen fei und war bei der maßlofen unbegrenzten 
Herrſchaft, welche man dem rein civiliſtiſchen Begriff des obligatori⸗ 
ſchen Bertrags auf allen Gebieten des Privat⸗ und öffentlichen Rechts 
einräumte, ſchnell dabei das Privilegium ald ein Vertragsrecht ans 
ujehen 3. Zum Schug diefed Rechts gab man ganz allgemein als 
die auf jedes Privilegium anzuwendende Klage die actio confesso- 


beftimmten Berfon ertheilt werden; ausgeſchloſſen find jene Privilegien wodurch 
der rechtliche Zuſtand der Perſon ſelbſt afſteirt wird wie z. B. Volljaͤhrigkeits⸗ 
erklaͤrungen, Legitimationen per rescriptum principis, Ertheilung der Poſſeſ⸗ 
fionsfähigfelt an einen Juden u. ſ. f. Die Verſchiedenheit dieſer Privilegien 
macht ſich auch in der Lehre vom internationalen Recht geltend und es geſchieht 
mit Unrecht, wenn unſere Schriftſteller (z. B. Stubenrauch 1 S. 407) bei 
Beſprechung des $. 18 a. b. G. B. auch dieſe Privilegien hierherziehen. 

46) Denn es gibt allerdings einige (wenige) Beſonderheiten in Beziehung 
auf Entfiehung und Endigung der Privilegien, welche mit der eigenthümlichen 
Entftehungsweife derfelben zufammenhängen; hierüber wirb im 2. Bde das 
Nähere mitgetheilt werben. 

47) Die richtige Anficht findet fich bereits bei Hufeland IS. 265. 278 fg.; 
fie iſt feither von den meiften Schriftſtellern mit mehr oder weniger beſtimmtem 
und klarem Bewußt ſein in allen oder doch in einzelnen Fragen adoptirt worden; 
vgl. Fritz in Linde's Zeitſchr. IV S.204— 210 und Erläut. 1S.52fg., Van⸗ 
geromw 18.446, insbeſ. aber Puchta Pandekt. 8. 34 uud Vorleſ. 1 S.68—70. 
Auf dem älteren Standpunkt fteht im Wefentlihen noh Heimbach in der an⸗ 
geführten Abhandlung. 

48) Ja felbft noch Holzſchuher (1843) I ©. 135 Nr. 8 gibt auf die in 
ihrer Allgemeinheit ganz unzulömmliche Frage „welcher Claſſe von Rechten bie 
Privilegien bei Beurtheilung ber darüber entflehenden Streitigkeiten zu fubfu= 
miren feien“ die Antwort „dem Vertragsrecht, unter welches ja auch die Schen= _ 
fung unter Lebenden zu fubfumiren iſt.“ 


Unger, Syſtem v. öflerr. allg. Brivatrechts. Bo I. 88 
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ria utilis49 und mũhte ſich damit ab, beſondere Erlöfchungsarten die⸗ 
ſes angeblichen eigenthümlichen Rechts aufzuſinden 5%, Det Irrthum 
der aͤltern Doctrin beſteht ſomit darin, daß fie wie in vielen andern 
Faͤllen die eigenihümliche Entſtehungsweiſe des ſubjectiven Rechts 
zum leitenden Geſichtopunkt machte, und ſtatt auf den eigentlichen 
Inhalt des durch Privilegium ertheilten Rechts zu fehen alle Fragen 
aus dem Begriff des ‘Brivilegiums Iöfen wollte, mit andern Worten 
daß fie aus der eigenthämlichen Entſtehungeweiſe auf ein eigenthäm- 
liches Recht ſchloß, daß He das Gerüf für das Gebäude anſah. — 
Auch in den Borläufern des bürgerlichen Geſetzbuchs v. 3.1814 fin- 
det fi die ältere Auffaffung noch in ihrer vollen Herrſchaften: das 
Joſephiniſche und das weſtgaliziſche Geſetzbuch fehen dad Privilegium 
in abstraoto als ein eigenes Recht an, welches auf beſondere Weite 
ausgeübt und verloren werbe52, Im Geſetzbuch v. 3. 1844 ift der 


40) Vgl. hierüber Schmidt Lehrbuch der gerichtl. Klagen und Ginreden 
(9. Ausg. 1845) 5.474, Glück X 8.686. Ja auch noch Holzfhuher IS.144 
Nr. 37 und Goſchen Borlef. 1 S.354 wollen zum Schuß jedes Privilegiums 
ganz allgemein bie actio confessoria utilis geben (f. dagegen fehr treffen» 
Puchta Pandekt. $. 34 Note 1 Borlef. 1 &. 68) und felbR noch bei Wächter 
1 S. 337 und Schlayer in der angef. Abhandlung ©. 85 fg. findet ſich theils 
weife wenigftens noch die ältere Auffaſſung. Das Richtige ift, daß die Geltend⸗ 
machung des Privilegiums durch Klage nach ber Natur des erheilten Rechts zu 
gefchehen hat; der Brivilegirte ftellt die dem verletzten Recht entfprechende Klage 
an und beruft fich zu feiner Legitimation auf das Brivilegium (vgl. Seuffert 
Paudekt. 16.82). — Ebenſo unrichtig ift es, wenn die ältere Doctrin (vgl. 3. B. 
Eich mann Erklär. 1 S. 143, Glück II S. 5. 6) dem Privilegirten ſtets am 
in allen Faͤllen ein Verbietungsrecht einräumen will gegen dritte Nichtprivilegirie, 
welche ben Inhalt des Privilegiums ausüben wollen. Wenn 3. B..A für fein 
Haus bie Steuerfreiheit hat, wie foll ihm eine Klage gegen B zuftehen fönnen, 
der fi für fein Haus gleichfalls die Steuerfreiheit anmaßt? Nur bei Mono⸗ 
polen d.b. ausfchließenden Privilegien findet ein ſolches Verbietungsrecht Ratt 
(vgl. Schlayer in der angef. Abhandl. S. 86), aber auch in diefem Fall if Die 
Klage nicht ganz allgemein und flets die actio confessoria utilis, wie Shlayer 
will, fondern in der Regel wird eine actio ex deliclo wegen bes Singriffs ine 
Privilegium anzuſtellen feinz vgl. 3. B. Pat. v. 45. Aug. 4852 5. 88 fg. 

50) Sp follte der Mißbrauch des Privilegiums eine eigenthümlide Er⸗ 
löſchungsart bilden, vgl. Glück ILS. 409 (f. dagegen Wächter II ©. 831, 
Schlayer in der angef. Abhandl. ©. 93.94) 5 insbefondere wurde bie Frage 
über den Berluft der Privilegien durch Nichtgebrauch viel befprochen (vgl. Glück 
II $. 440): eine Frage, die fih in biefer Allgemeinheit gar nicht löſen läßt; 
. vgl. die Rote 47 angef. Schriftfteller. 

54) Gbenfo im Cod. Max. Bav. 13 $. 16 und im preuß. Landrecht Ginleit. 
$. 5558. 6. 68—73, vgl. Koch I 5$. 26. 97. 

52) Diefe beiden Gefegbücher enthalten weientlich die damals herrſchende 
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große Kortichritt gefchehen, daß diefe Altere Auffaffung gänzlich ver 
laſſen und an deren Stelle die richtige gefebt wurde, wonach es allein 
auf den jeweiligen Inhalt des betreffenden durch ein Privilegium ers 
theilten Rechts anfommts?, Der Sinn des 6. 13 „Die einzelnen 
Berfonen oder auch ganzen Körpern verliehenen Privilegien und Bes 
freiungen find, infofern bierüber die politifchen Berorbnungen feine 
befondern Beſtimmungen enthalten, gleich den übrigen Rechten zu 
behandeln“ befteht nicht etwa wie bieß alle unfere Schriftfteller 5* 


Theorie in Gefehesform gebracht. Das Joſeph. Geſetzbuch enthält im $. 16 den 
befannten Grundſatz, daß Privilegien nur unter ver Bedingung sipreces veritate 
nitantur (exceptio ob- et subreptionis) ertheilt werden; $. 17 enthält Die in 
der frühern Doctrin (vgl. hierüber unten 8.70 Nr. HIN üblichen Grundfäge über 
Gollifion der Privilegienz $. 19 handelt vom ausbrüdlichen Verzicht anf das 
Privilegium und der flillfchweigenden Begebung desfelben durch Nichtgebrauch 
(für den concreten Fall; vgl. Glück II 8.410); 8.20 handelt vom Verluſt des 
Brivilegiums durch Nichtgebracdh nnd beſtimmt in origineller Weife daß, „wenn 
der Begünfligte von einer gemeinen Befchwerbe enihoben war, biefe Befreiung 
fogleich aufhört, wenn berfelbe fich der ihm erlaffenen Beſchwerde dreimal freis 
willig wifjentlich und ohne Vorbehalt unterzogen hat; * 8.24 beſtimmt baf eine 
bloße Gnadenverleihung (privilegium non conventionale, gratiosum) ſtets 
willtürlich widerrufen werben fünne, daß aber auch jedes andere „nach Befluden 
vom Landesfürften aufgehoben werden fünne, wenn davon Mißbraud gemacht 
oder die Begünftigung gemeinfchädlich warb“ (vgl. Glück II 8. 107—409). — 
Das weſtgal. Geſetz buch beflimmt im $. 54 Thl I dasſelbe was der $. 16 bes Jo⸗ 
ſeph. Geſetzbuchs enthält, fügt jedoch, wieder in Übereinftimmung mit ber älteren 
Doctrin Hinzu, daß Privilegien „die zum Nachtheil eines Dritten gereichen, von 
feinerrechtlichen Kraft find“ (und Moratorien ? und Monopole? vgl. ſchon Glück 
1 ©. 5 Note 42 und f. über jenes Ariom der älteren Schule, daß Privilegien 
salvo jure tertii ertheilt werden, insbef. Kierulff I ©. 56) ; 8. 53 beflimmt 
im Unterfchied von $.20 des Joſeph. Gefepbuche daß „ein Berzichtthun aus dem 
bloßen Nichtgebrauch feineswegs gefolgert werben kann,“ 5.54 daß wer „gerichts 
fich überwiefen it“ (vgl. preuß. Landrecht Einleit. $. 72), daß er ein Privilegium 
„auf liftige Art gemißbraucht habe,“ basfelbe verwirke. 

53) Hiermit loͤſt fich der unter unfern Schriftftelfeen geführte Streit, ob 
durch das bürgerliche Geſetzbuch die (Note 52) angegebenen Beftimmungen des 
Jofeph. (und weſtgal.) Geſetzhuchs als aufgehoben anzufehen feien, von felbit 
in bejahender Weifez vgl. Winiwarter IS. 98, Stubenraud 1 ©. 407, 
auch Schuſter 1 S. 204 fg. ift im Grunde diefer Anficht, da ex Die $5. 17. 49. 
20 des Joſeph. Geſetzbuchs für aufgehoben hält. Die entgegengefegte Anficht 
wied in leerer und verfehrter Buchftabeninterpretation der Worte „infofern die 
politifchen Verordnungen feine befondere Beftimmung erhalten” (vgl. Kund⸗ 
machungspat. Abf. VIII) und in gänzlicher Berkennung des Fortſchritis, der im 
bürgerlichen Geſetzbuch v. Jahr 1844 gemacht if, von Ellinger Handb. 
5. Aufl. S. 22 und Nippel Erläut. IS. 414 vertheidigt. 

54) Selbft jene in ver Rote 53 angeführten Schriftfteller, welche die Beſtim⸗ 
mung des Joſeph. Geſetzbuchs für aufgehoben anſehen, meinen das Privilegium 
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meinen darin, daß jedes Privilegium überhaupt wie ein anderes 
(weiches?) Brivatrecht gu behandeln fei, fondern es foll Damit gefagt 
werben, daß jedes duch ein Privilegium ertheilte Recht im Allge⸗ 
meinen fo zu behandeln fei, wie es zu behandeln wäre, wenn ed nict 
einem Privilegium feine Eriftenz zu verdanfen hätte. Diefer Grund⸗ 
ſatz iſt wie für den Schug fo für die Ausübung und den Untergang 
der Privilegien von großer Wichtigkeit, wie dieß fpäter noch aus⸗ 
führlicder gezeigt werden wird 55. 


V. Selbfländige nnd unfelbfländige Rechte. 


$. 66. Selbftändig iſt jenes Recht, welches für ſich felbft und 
unabhängig von einem andern Rechte eriftirtt. Ein unfelbfiän: 
diges Recht dagegen iſt jenes, welches nicht für fich ſelbſt, ſondern 
nur in Beziehung auf ein anderes Recht befteht!. Letzteres Recht 
nun heißt in Beziehung auf das unfelbfländige Recht Hauptredt. 
In Beziehung auf dieſes Hauptrecht erfcheint das unfelbfländige Recht 

‚al Nebenrecht? (accessio vgl. oben $. 53 Note 9). 

Als Nebenrechte können nicht bloß ſolche Rechte beftellt werden, 
deren Natur mit der des Hauptrechts übereinftimmt wie 3. B. das 
Recht auf Zinfen mit dem Rechte auf dad Capital, die Buͤrgſchafts⸗ 
fhuld mit der verbürgten Schuld, fondern auch ſolche Rechte, deren 
Ratur und Beichaffenheit von jener des Hauptrechts wefentlich ver: 
ſchieden ift3. So kann für ein perfönliches Hauptrecht ein dingliches 


fei überhaupt wie jedes andere Brivatrecht zu behandeln, wobei nur die (unlöe- 
bare) Frage entftcht welches andere Privatrecht als Normaltecht anzufehen fei. 
55) Über die Gollifion der Privilegien f. unten $. 70 Nr. IIL 

4) Es ift zu eng, wenn Böding 1 5.98 $.c die unfelbflännigen Rechte 
als folche definirt, „welche nur um eines andern Rechts willen zu deſſen Sicherung 
exiſtiren;“ denn es gibt Mechte, welche nur „um eines andern willen” exiſtiren 
und dennoch nicht zur Sicherung besfelben dienen, 3. B. bie Zinfenforberung im 
Verhaͤltniß zur Eapitalforberung. 

2) Der Begriff bes Nebenrechts fällt au fich mit dem Begriff bes un: 
felbfändigen Rechts nicht zufammen, fonbern ift weiter als dieſer (vgl. 
Böcking 1S. 329 a. E.), da es Nebenrechte gibt, welche felbfändiger Natur 
find und daher auch fortdauern, wenn das Hauptrecht felbft erloſchen ift, was 
beim unfelbfländigen Recht nicht der Fall if. So beftand 3. B. im römifchen 
Recht das Nebenrecht des Adftipulators fort, wenn auch des Recht des Haupt: 
ftipulators bereits erlofchen war, Gajus III 8. 447 vgl. mit $. 100. 

3) Dgl. insbef. Wächter il. 51. 
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Nebenrecht beftellt werden 3. B. für-eine Forderung ein Pfandrecht; 
jo kann das Nebenrecht Hagbar fein, während das Hauptrecht un: 
klagbar ift, wie wenn für eine Raturalobligation eine giltige Bürg- 
ſchaft geleiftet oder ein giltiges Pfandrecht beftellt wurde; fo kann 
das Nebenrecht geficherter fein ald das Hauptrecht und umgefehrt 
3. B. wenn für eine Zinfenforderung nicht auch für die Capitalsfor⸗ 
derung oder umgekehrt Bürgſchaft geleitet oder ein Pfand beſtellt 
wurdes. Durch diefe Verbindung des Nebenrechts mit dem Haupt⸗ 
recht wird die Beichaffenheit des erfteren nicht verändert (suas condi- 
tiones habet 1. 43 $. 4 D. quae res pign. 20, 4), das Nebenrecht 
behält feine furiftifche Natur: infofern Rechte von verfchiedener Natur 
als Nebenrechte beftellt werden können, läßt fich daher nichts Allge⸗ 
meines darüber geben. Dagegen ergeben ſich aus dem Weſen der 
Unfelbftändigkeit eines Rechts, aus dem Umftande, daß ein Recht 
nicht für fich fondern nur in Beziehung auf ein anderes Recht befteht, 
gewiſſe allgemeine Kolgerungen , welche bei allen Rechten von denen 
bier die Rede ift eintreffen und die nunmehr dargeftellt werben follen. 

J. Das Rebenrecht befteht nur in Beziehung auf das beftimmte 
Hauptrecht. Der Berechtigte ift daher nicht befugt, das Nebenrecht 
einfeitig vom Hauptrechte zu trennen um ed mit einem andern Haupt: 
recht, einem eigenen oder fremden, zu verknüpfen. Daher kann man 
3. B. das für eine Forderung beftellte Bfand nicht willfürlich auf ein 
anderes Forderungsrecht übertragen oder e8 einem andern Pfand» 


4) In einem folchen Fall kann zwar nicht die Hauptforberung mit einer 
Klage geltend gemacht werden, wohl aber das Nebenrecht, dia Forderung gegen 
den Bürgen ober das Pfandrecht. $. 4 I. de fidejuss. (8, 20) — at ne illud 
quidem interest, utrum civilis an naturalis sit obligatio cui adjiciatur fide- 
jussor. 1.46 $. 8 D. de fidejuss. (46, 4) 1. 404 D. de solut. (46, 8). Was 
insbefondere die Pfandbeftellung für eine naturalis obligatio betrifft, fo hat 
man zwar öfters gemeint, daß in einem folchen Fall nur ein Retentionsrecht, 
fein dingliches Recht erzeugt werde, allein entfchieden mit Unrecht; vgl. Van⸗ 
geromI$. 864 Anm. 2 ©. 91 fg. — An diefen Grundſätzen ift auch durch das 
heutige öfterreichifche Recht nichts geändert worben (8.4851 a. b. G. B.); wenn 

fi) daher z. B. Jemand für ein nicht fchriftlich gemachtes Schenfungsverfprechen 
verbürgt, fo fann der Promiffar zwar nicht gegen ben Hauptfchuloner lagen 
($. 948 a. b. G. B.), wohl aber gegen den Bürgen. 

5) 1.88. f. D. de solut. (46, 8} $. 1853 a. b. G. B. Beſtellt 3.2. ver 
Schuldner für die rüdftändigen Zinſen ein Pfand, fo iſt das Pfandrecht ein Ne⸗ 
benrecht des Nebenrechts d. h. der Zinsforberung, nicht aber des Hauptrechts 
d. 5. der Eapitalsforberung ; vgl. Wächter Note 2. 
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glaͤubiger dergeſtalt abtreten, daß das Pfand nunmehr für deſſen 
Forderung zu haften hätte. Ebenfowenig kann man dad Recht vom 
Capital Zinfen zu fordern einem andern Capitaldgläubiger dergeſtalt 
abtreten, daß diefer nun aus feiner Eapitalsforberung Zinfen zu be⸗ 
zieben hätte. Während das Nebenrecht feiner Natur nach ſich nicht 
einfeitig vom Hauptrecht trennen und mit einem aubern Recht vers 
binden läßt, fteht nichts im Wege, daß der Berechtigte Die Aus⸗ 
übung des Nebenrechts dritten Perſonen überlaffe, infofern Die Natur 
des betreffenden Rebenrechts überhaupt eine abgefonderte Ausübung 
zuläßt?. Das Nebenrecht kann dann aber mur in feiner Qualität als 
Rebenrecht ausgeübt werben, d. h. es kann von britten Berfonen nur 
unter denfelben Bedingungen und Vorausfegungen und mit berfelben 
Wirkung ausgeübt werben, wie es von dem Hauptberechligten ſelbſt 
ausgeübt werden müßte. So z. B. fann der Gläubiger die Klage aus 
der Bürgfchaft einem Dritten abtreten ohne ihm zugleich die Klage 
aus der Hauptichuld abzuireten. Diefem Dritten faun der Bürge 
aber alle Einreden entgegenfegen, welche er dem klagenden Oläubiger 
felbR Hätte entgegenfegen können ®, insbefondere auch jene welche aus 
der accefiorifchen Eigenfchaft der Bürgichaftsforberung entftehen 
3. B. daß die Hauptfchuld fchon getilgt fei. Leiftet der Bürge dem 
Dritten, dem die Forderung abgetreten wurde, Zahlung, fo wirb Die 
nicht abgetretene Hauptforberung felbf in dem entfprechenden Detrage 
getilgt und in fo fern liegt in der That in der Ceſſion der Forderung 
gegen den Bürgen in fo weit audy eine Geffion der Hauptforberung, 
als diefelbe in der Forderung gegen den Bürgen zugleich geltend ge: 
macht wird. Das Gleiche gilt in Anfehung des Pfandrechts. Auch 


6) Vgl. Mühlenbruch Lehre von der Geffion ber Yorberungsrechte 

(8. Aufl.) $. 28 ©. 384 fg., der fich aber zu unbedingt und abfolut ausfpricht, 
indem er nicht gehörig zwiſchen Übertragung des Rechts und Übertragung der 
Ausübung des Rechts unterfcheidet; ferner Wächter Handb. U S. 330. 340. 

7) Vgl. hierüber insbef. Puchta im Rechtslex. Bo II Art. Ceſſion ©. 644, 
Bangerom III (neuefte Aufl. 1855) ©. 119. 490. 

8) So Tann 3. B. ber Bürge dem Dritten die Cinrede entgegenfehen, daß 
der Hauptfchuloner noch nicht eingemahnt wurden fei 6. 1388 a. b. G. B. 
(Diefe „gerichtliche oder außergerichtliche Cinmahnung“ ift nach oͤſterr. Recht am 
bie Stelle des beneficium excussionis der Nov. 4 getreten, auf welches ſchon 
feit ältefter Zeit Häufig Verzicht vorfam und welches durch die Praris immer in 
engere Schranken eingefchloffen wurde; vgl. Girtanner Die Bürgſchaft nach 
gemeinem Givilvecht 1854 ©. 429 fg. vgl. auch ©. 560. 564. 

9%) Puchta a. a. O. ©. 644: „Eine Eeffion der Forderung gegen ben 
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das Pfandrecht kann als ſolches nicht einfeitig von dem Hauptrecht 
getrennt und einem Andern in der Art übertragen werden, daß es 
nunmehr Acceſſorium für ein dieſem zuftehendes prineipales Recht 
würde, wohl aber kann die Ausübung des Pfandrechts d. h. die 
Pfandklage einem Andern überlaffen werden ohne ibm zugleich Die 
perfönliche Klage aus der Yorberung zu übertragen !%, Diefer Eeffio» 
nar kann aber dann gegen den Hypothekarſchuldner nur unter derſel⸗ 
ben Borausfegung und unter venfelben Bedingungen klagend auftres 
ten 11, unter Denen der Bfanpberechtigte felbft hätte auftreten müſſen 12, 
Ebenſo kann ein Bfandberechtigter einem fpätern Pfandglaͤubiger fein 
Borzugsrecht (die Priorität) abtreten!?; aber auch bier wieder mur 
fo, daß der fpätere Pfandgläubiger in der Art von dem Borzugsrechte 
Gebrauch machen muß, wie es der Cedent ſelbſt thun müßte, alfo 
für feinen höhern Betrag und ohne Beeinträchtigung der dazwiſchen⸗ 
ftehenvden Pfanpgläubtger!!. Ebenſo kann endlich der Gläubiger die 
Forderung auf die Zinfen, fowohl auf die bereits verfallenen als auf 


Bürgen iſt nur möglich, infofern an Eeffionar die Hauptſchuld bezahlt werben 
kann, alfo wenn ihm auch die Hauptforderung in fo weit wenigſtens cedirt iſt, 
als fie in der gegen den Bürgen zugleich geltend gemacht wird. Dieß ift denn 
auch als die ilfchweigenve Intention bei der Ceſſion der Klage gegen ben Buͤr⸗ 
gen anzunehmen, ein Befugniß zur abgefonderten Geltendmachung gegen ben 
Hauptſchuldner if Damit noch feineswegs gegeben.” Bol. Vangerow a. a. O. 

10) Puchta a. a.O.: „DasPfand haftet nur für die Forderung, für welche 
es beftellt if ; jene Geffion kann daher nicht die Wirkung haben, daß es nunmehr für 
Die eigene Borberung des Geffionars hafte. Der Ceſſionar fordert und fucht mit der 
actio hypothecaria die Befriebigung der Forderung bes Cedenten; biefe iſt es, die 
er in der Pfandklage geltend macht und die durch Die Ausübung'bes Pfandrechts bes 
friedigt wird 5 bie Summe, welche der Geffionar dafür erhält, verwendet er ſodann 
vermöge feines Berhältniffes zum Gebenten zur Tilgung feiner eigenen Borberung.“ 

44) cf. 1.40 $. 2 D. de pign. act. (18, 7) 1.4 C. si pign. (8, 24). ” 

12) Auch m der Eeffion der Pfandklage liegt in fo weit eine Ceſſion der per- 
fönlichen Hauptforderung, ale diefe in der gegen den Pfandbefiger angeftellten 
Klage zugleich geltend gemacht wird. — Auf bie im Tert gegebene Weife ift denn 
auch das subpignus bie Afterverpfänbung ($. 454 anb. G. B.) zu erklären, da 
dieſe nichte anderes als die Verpfaͤndung des Pfandrechts iſt (mas aber freilich 
beftritten ift vgl. vorläufig Bangeromw I $. 368 Anm. 2), die Berpfändung 
des Pfandrechts aber nichts anderes if als eine eventuelle Überlaflung ver Aus⸗ 
übung des Pfandrechts d. h. eine eventuelle Geffion der Pfandklage. 

48) cf. 1.42 $. #D. qui potior. (20, 4). . 

44) Über die Folgen der Abtretung des Vorzugsrechts fo wie über die Ein⸗ 
raäumung eines gleichen Ranges vgl. insbefond. Heyne Kommentar über bas 
kön. ſaͤchſ. Geſetz die Grund⸗ und Hypothefenbücher betreffend. Bo I (1845) 
©, 363—369. 


vie fünftig verfallenden, für fi allein ohne die Forderung auf Das 
Capital übertragen. Uber and in dieiem Fall behält das zur Aub- 
übung übertragene Recht durchans feine alten Bezichungen zum 
Hauptrecht: es iR und bleibt ein unjelbländiges abhängiged Recht 
und es treten auch mach der Überlafjung der Ausübung deöfelben alle 
Folgen ein, welche fih aus jener Unſelbſtaͤndigkeit und Abhängigkeit 
ergeben '>, 

Il. Da das Rebenrecht nur in der Beziehung zu einem beſtimm⸗ 
en Hauptiecht befteht, fo geht es abjolnt umb unbedingt auf jeden 
über der das Hauptrecht erwirbt, vorausgefeht Daß das Rebeuredht 
überhaupt ein übertragbares nicht an Die Perſon des Berechtigten 
gebundenes Recht it. Der Berechtigte kaun daher bei der Übertra- 
gung des Hauptrechts das Nebenrecht nicht für ſich zurüdbehalten 
und fann ebenfowenig Einem dad Hauptrecht und einem Andern das 
Rebenrecht übertragen 1%. Daher geht 3. B. das Pfandrecht und ebenjo 
bie Bürgfchaft von ſelbſt auf jeden über der die Forderung erwirbt, 
welche mit dem Pfandrecht bedeckt iſt oder zu deren Sicherheit bie 
Bürgfchaft befteltt if 17. 

IN. Da das Nebenrecht ohne das Hauptrecht nicht befichen Tann, 
indem feine Eriftenz durch die des Hauptrechts weſentlich bedingt if, 
jo muß das Nebenrecht erlöfchen, wenn dad Hauptrecht erlifcht. Cum 
principalis causa non consistit ne ea quidem quae sequuntur 
locum habent (l. 1298.14 D. deR. J. 1%). Daher hört das Recht 
Zinfen zu fordern auf, wenn die Eapitaldforderung zu eriftiren aufs 
hört 9; daher hören Pfandrecht und Bürgfchaft auf, wenn die Haupt« 


45) Wenn daher bie nicht abgetretene Hauptforberung erlifcht, fo erlischt 
auch die abgetretene Zinfenforberung 5 der Cedent kann auf diefe Weife noch 
immer ben Geffionar beeinträchtigen, indem er z. B. dem Schuldner die Capital⸗ 
ſchuld erläßt, und es bleibt dem Geffionar in einem folchen Fall bloß übrig fich 
an ben Cedenten zu halten. 

46) Wohl aber kann ber Berechtigte fich oder einem Dritten die Ausübung 
des Nebenrechts vorbehalten, was dann die sub I bargeftellten Wirkungen hat. 

17) 1. 6 D. de hered. vend. (18, 4) Emtori nominis etiam pignoris per- 
secutio praestari debet, ejus quoque quod postea venditor accepit, nam 
beneficium venditoris prodest emptori. $. 41888. $. 4428 a. b. G. 2. 

18) Faſt wörtlich übereinftimmend hiermit ift 1. 178 D. de R. J. 

19) Wird alfo 3.3. die Borderung novirt, fo hören für die Zukunft die Zins 
fen zu laufen auf (l. 48 D. de novat. 46, 2 8. 4878 0.6. G. B.); ebenfo wenn 
bie Forderung gezahlt oder der Schuldbetrag gerichtlich hinterlegt wird (1. 7 D. 
de usur. 22,4 5.1425 a. b. G. B.). Rüdfländige alfo bereits fällig geworbene 
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forderuug auf welche Weiſe immer 20 3. B. dur Zahlung 21 oder 
Novation 22 erlifcht 23. — Das Nebenrecht Tann zwar ohne das Haupi⸗ 
recht nicht beftehen, wohl aber fann das Hauptrecht ohne das Neben» 
recht beftehen. Daher wird durch Die Eriftenz des Hauptrechts die 
Eriftenz des Nebenrechts nicht unbedingt gefichert. Während alſo 
mit de Exföfchen des Hauptrechts das Nebenrecht nothwendig un« 
tergeht, kann das Hauptrecht fortbeftehen, während das Nebenrecht 
für fi untergebt, was in jenen Fällen gefchehen wird, in welchen der 
Erlöfhungsgrund auf das Nebenrecht befchränft iſt. So kann z. B. 
das Pfandrecht durch den Untergang der Sache zu Grunde gehen; 
fo fann das Nebenrecht durch einen ſich bloß auf dasſelbe beziehenden 
Bertrag erlöfchen wie durch Remiffion des Pfandrechts oder der Bürg⸗ 
ſchaft, durch Erlaß der Zinfenfchuld u. f. w. Auch kann das Reben» 
recht Für fich allein Durch Verjährung untergehen, wenn eine fidh bloß 
auf das Nebenrecht nicht auch auf das Hauptrecht beziehende er⸗ 
löfchende Verjährung eintritt; fo 3. B. fann eine Zinfenforberung 
durch Berjährung erlöfchen während die Capitalsforderung fortbes 
ftehen mag ** (vgl. auch $. 4367 a. 6. G. 2.). . 

IV. Da’das Nebenrecht ohne das Hauptrecht nicht eriftiren kann, 
fo kann aus der Eriftenz des Nebenrechts auf die Eriftenz eines 
Hauptrechts gefchloffen werden?. Daher liegt in der Bezahlung 


Zinfen können aber allerdings troß des Erlöfchens der Hauptſchuld als felbftän- 
dige Schuld refliren (1. 75 $. 9 D. de V. O.) 5 f. jedoch im Tert Nr. V. Bgl. 
Heimbach Die Lehre von dem Creditum (4849) ©. 488 fg. | 

30) 1. 43 D. de sol. (46, 8) Ina omnibus speciebus liberationum etiam 
accessiones liberantur , puta adpromissores, hypothecae, pignora. 1, 38 
i. f. D. eod. I. 6 pr. D. quib. mod. pign. (30, 6) $. 469 a. b. G. B. 

24) pr. I. quib. mod. obl. toll. (8, 29). 

22) l. 18 cit. 1. un. C. etiam ob chirogr. pec. (8, 27) $. 1878 a. b. G. B. 

33) Hiervon macht auch weder die Beflimmung bes $. 1483 noch jene bes 
$. 469 a. b. G. B. eine Ausnahme, indem im erften Fall propter pignus rema- 
net naturalis obligatio (cf. I. 2 C. de luit. pign. 8, 84 und Mühlenbrud 
Ceſſion S. 833 fg.), im zweiten Ball aber die Forderung felbft zu deren Sicher⸗ 
ſtellung die Hypothek dient troß der Tilgung als fortbeftehend fingirt wird; 
vgl. oben $. 64. 

34) z. B. Jemand zahlt durch 30 Jahre Feine Zinfen ($. 1480 a. b. GB.), 
eriennt aber die Gapitalfchuld an ($. 1497 a. b. G. B.). 

25) Hieraus erflärt fih 1.6 $. 4 D. de usur. (23, 4) — ideo numerari 
decies centena dotis nomine Jussit, quod ea patrem praestitisse dolis usu- 
ras allegasset. Aus dieſer Stelle hat man früher häufig die Möglichkeit ber 
Erfigung einer Sapitalforderung (wie aus 1. 6 pr. eod. bie Möglichkeit der Er⸗ 
fißung einer Zinfenforderung) ableiten wollen. 


602 Bierte Abtheilung. Das fubjecdive Privatrecht. 


von Gapitalzinfen eine Anerkennung der Capitalsſchuld und es wird 
bierducch die Berfährung in ihrem Beginn gehindert fo wie die be- 
gonnene in ihrem Lauf unterbrochen 2°, — Aus dem gleichen Grund 
folgt ferner, daß wenn durch Urtheil rechtokraͤftig entſchieden iſt daß 
das Hauptrecht nicht beftehe, hiermit auch rechtöftäftig entichieben iR, 
daß das Rebenrecht nicht beflehe: der fpätern Klage aus dem Reben: 
rechte wird Daher die exceptio rei judicatae entgegenſtehen 26=. 

V. &8 iR für das Rebenrecht von großer Bedeutung ob dasſelbe 
bloß materiell ſich ald ein acceflorifches Recht darſtellt, oder ob 
es sugleih formel! bloß als eim acceſſoriſcher Beflandtheil des 
Hauptrechts befteht 7. Im erſten Fall fann das Nebenrecht abgeſon⸗ 
dert von dem Hanptrecht und mit einer befonderen von der auf Dad 
Hauptrecht gehenden verfehiedenen Klage geltend gemacht werden; 
im zweiten Fall dagegen kann das Rebenrecht nur in und mit dem 
Hauptrechte zugleich verfolgt werben, es befteht Feine befonbere Klage 
zur Geltendmachung des Nebenrechts, fondern biefes fann nur mit 
der Klage aus dem Hauptrechte, alfo nur folange dieſe ſtattfindet, 
gerichtlich realifirt werben. Wanı das Eine, wann das Andere der 
Fall fei, das läßt ſich nicht allgemein durch adftracte Regeln beftim- 
men, da auch der Umftand, ob dad Nebenrecht aus einem Bertrage 
enifpringt oder ob es kraft rechtlicher Borfchrift mit dem Haupttechte 
verbunden ft, Fein allgemein giltiges Kriterium für die Löfung dieſer 
Frage gewaͤhrt?s. Nur fo viel läßt fi fagen, daß in bes Regel der 
erfte Fall eintrete d. b. daß in der Regel das Nebenredht mit befon- 
derer Klage verfolgt werden koͤnne. In diefem regelmäßig eintreten: 
den Fall, welcher nunmehr näher betrachtet werben foll, bleibt das 
Rebenreht materiell doch immer Accefiorium des Hauptrechts, 
d. 5. es treten die vorher angegebenen Folgen ein und insbefondere 


36) 1.8 $.4 C. de praescr. XXX vel XL annor. (7, 89) 1. 49 C. de fide 
instrum. (4, 24). 

268) Vgl. Buchka Einfluß des Proceſſes II ©. 185. 186, Arnold Braf: 
tifehe Grörterungen aus dem Rechtsgebiet Hft 2 ©. 283 fg. 

37) Bol. Glück Bd XXI S. 88 fg, Wächter. sı Nr I, Puchta 
Pandekt. 5. 227 Borlef. 11 S. 20 fg., Arndts Panvelt. $. 207, 

28) So beftandz. B. nachrömifchem Recht auf usurae ex obligatione fein be: 
fonderes Klagerecht, wenn die Zinfenforderung nicht Durch stipulatio fondern buch 
pactum nudum (pactum adjectum) begründet worden war Puchta Pandelt. 
8.327 Note d, Savigny VII S. 137 fg.). Ebenſowenig liegt es umgekehrt im 
Begriff gefeplicher Zinfen (usurae legales), daß fie nur mit der Hauptforberung 
und nur mit der Klage aus dem Hauptrecht gefordert werden können; vgl. 
Arndis$. 207 Anm. sa. E. 
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erliſcht das Nebenrecht für die Iukunft, wenn das Hauptrecht ers 
liſcht. Allein diefes materiell unfelbkändige und abhängige Recht 
ann felbfiänbig und unabhängig geltend gemacht werden. Es kann 
daher das Nebenrecht, folauge es befieht, mit einer eigenen von bex 
auf Das Haupirecht gehenden verfchiedenen Klage geltend gemacht 
werben; fo 3. B. können fällige Darleibenszinfen eingellagt werben 
ohne daß der Gläubiger auf die Capitalsſchnld zu Klagen genöthigt 
wäre, und fo wie der Gläubiger eine Darlehensſchuld theilmeife ein- 
Hagen fann, fo kann er beliebig mehrere verfallene Zinfenraten auf 
einmal oder jede einzelne fällig gewordene Rate gerichtlich einflagen 2°. 
Zerner können, wenn das Nebenrecht erlofchen tft, pie bereits verfal- 
lenen rüdftändigen Leiftungen felbft dann noch gerichtlich eingetrieben 
werden, wenn auch das Hauptrecht ſelbſt fehon erlojchen fein follte, 
alfo die Klage aus dem Hauptrechte nicht mehr befteht, weil eben das 
Nebenrecht mit einer befonderen Klage verfolgbar it. Wenn alfo 
3.8. Jemand aus einem Darlehen Zinfen ſchuldig ift und Das Dar: 
lehen zurüdbezgahlt wird, fo kann der Gläubiger noch Immer die rüd- 
fländigen Zinfen einklagen. Ebenſo fönnen in dem Halle wenn das 
Darlehen eingeflagt und der Schuldner zur Bezahlung desfelben 
techtöfräftig verurtheilt wurde, die rüdftändigen Zinfen noch immer 
mittelft der Klage aus dem Nebenrechte gefordert werben, ohne daß 
hier die exceptio rei judicatae entgegenftünde, weil eben die Klage 
aus dem Nebenrechte von der aus dem Hauptrechte verſchieden if ?0. 
Für diefe Möglichkeit der felbftändigen Geltendmachung des Rechte 
auf die Nebenleiftung nad) der Erlöfhung des Rechts auf Die Haupt: 
fhuld if es in der Regel gleichgiltig, aus welchem Grunde das 
Hauptredyt erlofchen iftz mag 3. B. die Hauptforberung durch Zah⸗ 
fung oder durch Novation erlofchen fein, immerhin hört zwar das 
Nebenrecht für die Zufunft auf, aber das Recht auf die rüdfländigen 
Rebenleiftungen fann immer noch geltend gemacht werden 31. Nur 
Ein Fall macht hier eine Ausnahme, der Ball nemlidy wenn das 


39) 1.4 G. de judic. (8, 4) Judicio coepto usurarum stipulatio non est 
peremta. Superest igitur ut debitorem ejus temporis quod non est in jadi- 
cium deductum convenire possit. Über diefe Stelle vgl. Wächter Groͤrter. 
Heft UL ©. 24 Note 300. 

80) Bol. Wächter Erörter. Heft II ©. 855, Arnold a. a. O. ©. 282. 

84) 1. 26 D. de novat. (46, 3) — usuras neutri postinsecuti tem- 
poris debet —. 1. 48 eod. 
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Hauptrecht auf Bezahlung der Capitalsſchuld durch Verjährung er⸗ 
liſcht: in dieſem Kal kann auch das Rebenrecht auf die rüdftändigen 
Zinfen mit der Klage aus dem Nebenrechte nicht mehr geltend gemacht 
werden, wenngleich für diefe Korderungen auf die einzelnen rückſtäm⸗ 
digen Leiftungen bie Berfährungszeit an ſich noch nicht abgelaufen 
fein follte 2. Diefe Beftimmung, welche das römifche Recht aus: 
drüdlich enthält 33, muß auch nach heutigem öfterreichifchen *t Recht 
gelten, da fie in der Ratur der Sache begründet it. — Wenn das 


53) Wenn alfo die Eapitaleforderung durch Bojährige Verjährung erloſchen 
iR, fo fann der Glaͤubiger nicht etwa bie Ziufen der Iehten drei Jahre, welche 
den Zeitraum von 30 Jahren vol machen, unter dem Vorgeben fordern, daß in 
Anfehung diefer die breijährige Friſt noch nicht verftrichen fei ($. 1480 a. b. 
G. B.); vielmehr find mit der Berjährung der Kapitalsforberung auch bie Zin⸗ 
fenforderungen aus ben lepten drei Jahren fo fo rt verjährt. 

33) 1. 26 pr. C. de usur. (4, 32) Eos qui principali actione per exce- 
ptionem 80 vel 40 annorum sive personali sive hypothecaria ceciderunt, 
jubemus non posse super usuris vel fructibus praeteriti lemporis aliquam 
movere quaestionem dicendo ex iis temporibus eas velle sibi persolvi quae 
non ad 30 vel 40 praeteritos annos referuntur, asserendo singulis annis 
earum acliones nasci. Principali enim actione non subsistente salis super- 
vacuum est super usuris vel fructibus adhuc judicem cognoscere. Bol. 
über diefe Stelle Unterholzner Ausführl. Enfwidl. der gefammten Bers 
jährungslehre (1828) Br 11 ©. 332, Savigny Syflem V S. 344, Puchta 
Borlef. 11 S. 80. 24. 

34) Die gleiche Beſtimmung gilt auch nach preuß. Recht ; vgl. Ko ch Das Recht 
der Forderungen nach gemeinem und nach preuß. Mecht Bh I (4886) ©. 131. 

85) Wenn nemlich zufolge des Ablauf der Verjährungszeit die Forderung er⸗ 
Licht, fo erlifcht fie nicht ex nunc, fondern ex tunc ; die bei der Verjährung von 
Capitalſchulden Rattfindende Präfumtion der Tilgung der Schuld fann nur fo vers 
fanden werden, daß mit dem Ablauf der Zeit bie Prafumtion eintritt, die Schuld fei 
im Lauf der Zeit alfo nicht etiva erfi im Moment des Ablaufe der Berjährungsfrift 
getilgt worben (vgl. preuß. Laudr. 19 8.568). Mit diefem Grlöfchen ber Haupt 
forgerung ex tunc verträgt e6 ſich aber durchaus nicht, die Zinfenforderung, welche 
ein materielles Accefforium der Hauptforderung ift, ex nunc erlöfchen zu laffen, da 
man nicht zu gleicher Zeit präfumiren fann, bie verfährte Schuld fei ſchon in früherer 
Zeit einmal getilgt werben, und fie doch noch in Betracht ber mit ihr acceflorifch ver⸗ 
bundenen Zinsverbinplichfeit bis auf den letzten Moment als fortbeftehenn betrach⸗ 
ten kann. — Man hat e6 früher hänfig nicht eingefehen, daß die Beſtimmung der 
1. 26 pr. cit in der Natur der Sache begründet fei und hat die fcheinbare Anomalie 
für eine wirkliche gehalten und fich oft in wunderlicher Weife über das römifche Recht 
ausgeſprochen; fo z. B. Dabelomw Über die Verjährung (4807) Bd ILS. 172. 
4178: „Juſtinian verorbnete, daß mit der Verjährung ver Hauptfchulbflage and) 
die Forderung der Zinfen verjährt fein follte. Zu diefer der gefunden Bernunft 
offenbar zumwiderlaufenden Verordnung fann Iuftinian nur Durch den Haß gegen die 
Zinfen beftimmt worden fein. Vorher war es allgemein geltender Sag, Daß wenns 
gleich die Schuldforberung felbft durch Sojährige Präfeription aufgehoben worden 
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Nebenrecht andy formell ein accefforifcher Beftandtheil des Haupts 
rechte ift, fo befteht zur Geltendmachung desfelben Feine beiondere 
Klage, das materiell abhängige Recht iſt auch formell abhängig und 
unfelbfändig und kann nur in und mit der Hauptklage geltend ge: 
macht werden®®, Iſt daher die Hauptklage hinweggefallen, fo fällt 
hiermit auch, für das Nebenrecht die Möglichkeit der gerichtlichen 
Durchſetzbarkeit hinweg. Die rüdfländigen Leiftungen aus folchen 
Rebenrechten können fomit gar nicht mehr in Anſptuch genommen 
werden, wenn das Hauptrecht erlofchen ift, oder wenn es gerichtlich 
zuerfannt wurde, ohne dag in dem rechtskräftig gewordenen Urtheile 
zugleih auch das Nebenrecht zuerkannt wurde 7. Nach heutigem - 
öfterreihifchen Recht gehört nur folgender Fall hierher: das Recht 
auf Erſatz der Procepkoften ®. Dagegen ® kann das Recht auf Erſatz 


war, doch die rückſtaͤndigen Zinſen noch gefordert werden konnten, weil mit jebem 
neuen Termin eine befondere Klage erwächft, die ihre eigene Berjährungsfrift hat.“ 
Auch Pahmann Die Verjährung nach dem allg. bürger!. Recht in Oſterreich 
(1888) ©. 44 flieht in der Beſtimmnung der J. 36 pr. eine anomale Singularität des 
römifchen Rechts und meint, unter Berufung auf Dabelow's Unmwillen (S. 52 
Note 15), daß nach oͤſterr. Recht das Gegentheil zu gelten habe. 

86) Bon folchen Nebenleiftungen wird im römifchen Recht gefagt officio judi- 
cis continentur (vgl. Savigny VI ©. 198fg., Wächter Erörter. Heft II 
©.48, Heimbad Creditum ©. 484 fg., Arndts 5.207 Anm. s), ein Aus- 
druck den man früher häufig dahin mißverftand, folche Nebenleiftungen müßten 
von Amtswegen dem Kläger zngefprochen werben, was aber weber nach ges 
meinem Recht (vgl. Wächter Hob. II S. 344 Note 14 a. A., Bayer Dors 
träge ©. 85) noch nach öfter. Recht gilt (vgl. 55.402.403 A. G. O. 5.582 —584 
ber Givilproceßorbnung für Ungarn u. f. f.). 

87) Nach gemeinem Recht (C. 7, 46 $. 82 I. 4,6) gehörthierher auch noch 
der Hall wenn der Richter dem Kläger die feparate Rachforberung jener Zeiftuugen 
‚befonders vorbehalten hat (vgl. Seuffert im civil. Archiv Br I ©. 283 —236, 
Puchta Inflit. II S. 275, Bayer Vorträge S. 409) : ein Ball der ih nach 
oͤſterr. Hecht ereignen fann (vgl. 588 der ungar. ©. D.). — Der fpäteren Klage 
auf bie Rebenleiftungen flieht da fie eine Wiederanſtellung der alten Klage ift die 
exceptio Fei judicatae entgegen I. 48 C. deusur. (4, 32) 1. 4 C. depos. (4,84) 
l. 8 C. de fruct. et litium expens. (7, 54); vgl. Arnold S. 284. 282. 

88) 8.4089. G. D. 8. 588 der ungar. Civilproceßordn. Das Gleiche gilt 
nad römifchem Recht 1. 8 C. cit. 

89) Nach römifchem Recht gehört auch der Anfpruch des Cigenthümers auf bie 
fructus exstantes hierher, welche der bonae fidei possessor mit der Hauptfache 
herausgegeben hat (vgl. Wächter Erörter. IIS. 95 Note 84), nach öfterr. Recht 
jedoch behält der redliche Beſitzer die vor Infinuation der Klage gezogen Früchte 
($. 880 a. b. ©. B.). — Gegen den unredlichen Befiker findet auf Die von ihm 
gezogenen Früchte eine felbftändige befondere Klage ſtatt (nemlich die Bindicationss 
klage wenn die Srüchte noch vorhanden find und eine Conbictio wenn fie verzehrt 
find), fowohlnach roͤmiſchem Recht (1. 8 C. de condict. ex lege 4, 9 1.4 C.ex- 
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des Schadens aus ber Mora bed Schuldners und zwar dnsbefonbere 
das Recht anf Bersugszinfen nach öfterreichifchem 10 Recht mit einer 
befonderen Klage geltend gemacht werben*!, unb es gilt alfo in An⸗ 
fehung der rädftändigen Verzugszinſen Alles, was hinfichtlich der 
Bertragszinien oben gejagt worden if. 


pil. hered. 9, 82) als nach öfterreichifchem Recht, was ſich daraus erflärt, daß 
ber unredliche Befiger im Unterfchieb vom reblichen Beftker fructus suos non 
facit, vielmehr das Eigenthum an den Früchten dem Bigenthümer ber Hauptſache 
verbleibt; vgl. Wächter Erörter. Heft II S. 94 fg. 

40) Anders nach römifchem Recht; nach biefem gehören die Berzugszinfen 
unftreitig zu den MNebenrechten, welche officio judicis conlinentur; 1.49 D.de A. 
E.V. (49, 4) 1. 44 C. de usur. (4, 33) cf. 1. 4 C. depos. (4, 84). Rur dars 
über herrfcht unter den Schriftftellern Streit, ob jene Beftimmung des römifchen 
Rechts heutzutage noch praktiiche Geltung habe oder nicht. Die letztere Anficht 
wird vertheibigt von Weſtphal Lehre des gem. Rechts vom Kauf (8. Aufl. 4807) 
$. 557 (unter Berufung auf die Regel ubi non deficit jus, ibi non deficit 
actio) und in neuefler Zeit von Höpfner Beitraͤge zur tivilgerichtlichen Praris 
DB» H (1850) Ar. 1S.1—7 5 die erftere Anficht dagegen von Glück IV 5. 384 
XX1S.58fg. fo wie von den bei Slüd Rote 83 angeführten Schriftſtellern 
und von Sintinis Eivile. 11 S. 195 insbeſ. Note 48. Das preußifche Landr. 
bat in diefem Bunkt die Beftimmungen bes römifchen Mechts aufgenommen; 
vgl. Koch Recht d. Forder. IS. 446 fg. 

44) Daß nach Öfterr. Recht auf die Berzugszinfen eine eigene Rlage Rattinbe, 
ergibt fich darans unzweifelhaft, daß nach Hofderr.v. 23. Aug. 1836 (Anhang 
Nr. 84) die fälligen Berzugszinfen binnen drei Jahren verjähren. Die Beflimmung 
biefes Hofdecrets, wonach der $. 4480 a. b. G. B. auch auf die Berzugszinfen zu 
beziehen fei, wurde durch bie Zweifel über die Auslegung des $. 1480 a. b. G. B. 
hervorgerufen — Zweifel die in ähnlicher Weife aud) in Preußen beftehen daſelbſt 
aber feine gefeßgeberifche Entfcheinung zur Folge hatten (vgl. Ko ch Recht der For⸗ 
ber. 16.427— 480), die auch in der That nicht nöthig ift, ba die richtige Cutſchei⸗ 
dung fich aus der Ratur der Sache von felbft ergibt. Diefe richtige Entfcheidung 
duͤrfte aber freilich gerade nicht Die fein, welches jenes. Hofbecret trifft, die vielmehr 
principiell angegriffen werben muß. Die kürzeren Berjährungsfriften bei Zinfen 
buben allein ven Grund, für den Schuldner Feine zu große Laft erwachſen zu lahen, 
zu verhindern, daß Durch die Nahläffigfeit des Gläubigers die Zinſen 
zu fehr anfchwellen: auf den morofen Schuldner die gleiche Vergünſtigung 
anwenden heißt eine Widerrechtlchkeit (denn diefe liegt iu ber Mora, mag 
man fie nun in ber Culpa coorbinirt oder ſubordinirt betrachten, vgl. Momm ſen 
Beitr. III 55. 3. 8) begänftigen, einer Widerrechtlichfeit Vorſchub leiften. Aus 
diefer principiellen Berfchiebenheit der vertragsmäßigen und der Derzugszinfen 
ertlärt es ich auch, warum nach gemeinem Recht bei den vertragsmäßigen 
Binfen ein Anwachfen ultra tantum gehemmt ift, nicht aber bei usurae legales 
(vgl. Koch a. a.O. 1858. 434.485 und die bei ihm Note 28 angeführten Schrift⸗ 
fteller Pfeiffer Prakt. Ausf. VII S.40 fg. Archiv f. Entſcheidung. d. ober⸗ 
Ken Gerichtohöfe 11 Nr. 2080). Nach öfterr. Recht wird man freilich auch in dieſer 
Beziehung (vgl. $. 1835 a. b. G. B.) annehmen müſſen daß felbft die Verzugs⸗ 
zinfen nicht ultra alterum tantum anfchwellen dürfen: von dieſem Moment an 
Tann alfo der Schuldner ungeftraft in Verzug bleiben. 
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VE Theilbarkeit ber Rechte. 
$. 67. Ein Recht if theilbar, wenn fein Inhalt? d. h. die 
Macht die Herrichaft welche Das Recht gewährt, dasjenige wozu uns 
das Recht befugt, theilbar ift?. Die Theitung des Rechts beflcht 
demnach ſteis in einer Theilung feiner Innern Beſtandtheile, in einer 
Theilung der Befugniffe aus deren Inbegriff das Recht beſteht; diefe 


1) Buchholz Berfuche über einzelne Theile der Theorie des heutigen roͤm. 
Rechts S. 47 fg, Warnfönig Über theilbare und untheilbare, getheilte und 
ungetheilte Rechte in Roßhirt's Zeitfchrift III S.66fg., Wächter im Archiv 
für die civiliſt. Praxis Bd XXVII ©. 488 fg. und Handb. H ©. 581 fg., Sa⸗ 
vigny Obligat. R. 18. 80 fg. 

2) Was alfo getheiltift das ift das Haben, das Gebrauchen, das Befipen der 
Sache, das Fordern und Leiſten; vgl. Kierulff 1 S.825. Daher heißt es in 
1.49 D. de usu et habit. (7, 8) Usus pars legari non polest: nam frui qui- 
dem pro parte possumus, uti pro parte non possumus, d.h. der usus iſt uns 
theilbar weil fein Inhalt das uti untheilbarift ck. 1. 5 $.45 D. commod. (18, 6). 

8) Anderer Anfichz find Göſchen Borlef. 1 5.77 uud Wächter a. a. O. 
Sie meinen ein Recht fei theilbar, wenn ber unmittelbare oder mitelbare Gegen⸗ 
ftand desfelben eine quantitative Theilung geftatte. Allein dieſe Anficht ift ficher un⸗ 
haltbar. DieBrage, ob der Gegenſtand des Rechts theilbar fei oder nicht, hat 
auf die Frage, ob das Recht felbft theilbarfei, garfeinen Einfluß. Much müßten 
nach jener Anficht alle Rechte welche venfelben Gegenftand haben theilbar oder 
untheilbar fein, je nachdem diefer Gegenftand theilbar oder untheilbar ift, was 
entſchieden nicht ver Fall if. Iſt 3. B. das Bigenthumsrecht, das Riegbrauchsrecht 
an einem Grundſtück deßhalb theilbar weil der Gegenſtand nes Rechts (das Grund: 
füd) Iheilbarift, fo müßte auch der Ufus und die Realfervitut am Grundſtück theil⸗ 
bar fein, da der Gegenfland bes Rechts hier ganz derfelbe iſt. Wenn fomit von 
den dinglichen Rechten, welche alle venfelben Gegeuftand haben, einige theilbar 
einige untheilbar find, fo Fann das entfcheidende Kriterium nicht in ber Theilbarfeit 
‘des Gegenflandes fondern nur in ber Theilbarfeit des Inhalte des Rechts Liegen. 
Ebenſo ift es bei Obligationen. Die Obligatio aus dem Kauf einer Sache anf 
das Übergeben (Iradere) derfelben ift theilbar wel. Saviguy Obl. R.. I 
©.335 fg.), die Obligatio aus einem Depofltum auf das Zurüdgeben (reddere) 
berfelbe ift untheilbar (1. 22 D. depos. 46, 8 nisi pro solido res non potest 
restilui) : in beiden Bällen ift berfelbe mittelbare Gegenfland vorhanden und 
dennoch in dem einen Ball die Obligatio theilbar, im andern untheilbar. — Wie 
wenig aber jene Auffaflung zur Beurtheilung der einfchlagenden Fragen aus: 
reichend fei, beweifen jene Schriftfteller felbft, indem fie jagen (Göfchen ©. 283, 
Wächter im Archiv S. 486), ein dingliches Recht fei theilbar fobald der unmittel= 
bare Gegenſtand besfelben reell oder doch ideell theilbar fei, es werde zur Theilbars 
feit des Rechts nicht gefordert, daß die Möglichkeit ver Theilung des Gegenſtands 
eine phnfifche fei, indem es genüge, wenn auch nur Theile am Öegenftand gedacht 
werben können. Nun ift aber die iveelle intellectuelle Theilung einer Sache nichte 
anderes als die Regation der Getheiltheit des Gegenftandes, die Pofition 
ber Getheiltheit des Rechts (vgl. oben 5. 54 Nr. und Wächter ſelbſt ım 
Archiv S. 184): folglich geht jene Crflärung auf ein idem per idem hinaus: 
ein Recht iſt theilbar, wenn es theilbar ift. 
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Befugniffe werden aber in der Art unter mehrere Berfonen getheilt, 
daß jedem Theilhaber fämmtlicde Befugnifle in unveränderter Quali⸗ 
tät zuftehen und nur der Umfang, in welchem jedem von ihnen Diefe 
Befugniffe zuftehen, ein befchränfterer if. Bei der Theilung bes 
Rechts wird Das Recht in mehrere gleichartige homogene Theile zer: 
legt; in jedem Theil finden fi alle Eigenfchaften des Ganzen wie 
der; jedes Theilrecht trägt den Charakter und die Ratur des ganzen 
Rechtes; aus der Summe aller Theile ergibt ſich der quantitative 
Umfang des Ganzens. Würde eine Theilung des Rechts in der Art 
vorgenommen, daß das Recht nicht in mehrere gleichartige, fondern 
in mebrere ungleichartige Theile zerlegt würde, indem dem Einen das 
eine Befugniß, dem Andern das andere Befugniß eingeräumt wird, 
fo wäre diefes eine Zerlegung des Rechts in feine Beftandtheile, wo⸗ 
burch das alte Recht gänzlich aufgehoben und neue Rechte mit neuem 
Charakter gebildet würden®. Dann befteht in feinem einzigen Theil 
das urfprüngliche Recht in feiner Natur fort; das getheilte Recht 
wird in verfchievene Rechte mit verfchiedenem Charakter und von ver⸗ 
ſchiedener Natur aufgelöft?, und eben deßhalb kann kein Theilrecht 
mehr die Benennung führen, welche dem getheilten Rechte zukams. 


4) Dem Umfang nad) Fönnen aber diefe Theile allerdings verſchieden fein; 
fo kann 3. B. A zu 2/, B zu 1/3 Gigenthümer eines Grundſtücks fein. 

5) Diefe gleichartige Befchaffenheit jedes Theilrechts gibt ſich auch in ber 
Benennung Fund, indem jedem Theilcecht der Name des ganzen Rechte zus 
fommt. Wenn z. B. drei Berfonen ein Pferd gehört, fo Heißt jeder von ihnen 
Gigenthümer und der Ausdruck Miteigenthümer bezeichnet eben daß mehrere 
Eigenthümer vorhanden find. 

6) Einen folchen Fall gewährt nach römifchem Recht der ususfructus der 
in usus und fructus zerlegt werben fann. 1. 43 $. 8 D. de acceptil. (46, &) 
1.44 $. 3. 8 D. de usu et habit. (7, 8). 

7) Daraus ergibt es fich, daß die Bildung der Servituten und überhaupt 
bie Entflehung ver dinglichen Rechte in abstracto aus dem Gigenthum nicht Durch 
eine „Ausfcheidung von Befugniffen“ durch eine „Loslöfung von Beftandtheilen” 
und ebenfowenig durch „einezeitweife Minderung der Beftandtheile” (wie Waͤch⸗ 
ter Handb. 11 S. 585 meint) erflärt werden fann, damit einer foldyen Zerlegung 
bes Cigenthums in feine Beftandiheile ver Begriff des Cigenthums für bie zurück⸗ 
bleibenden Beftanptheile nothwendig aufhören müßte. Diebinglichen Rechte find 
bahernicht ale Theile des Eigenthumsrechts anzufehen (1.43 8.2 D. de accept. 
46, 4 1.25 pr. D. de V. S.) und jene Aufhebung der Gemeinfchaft des Gigens 
thums, bei welcher dem einen Miteigenthümer das Eigentum der ganzen Sache 
dem andern der Nießbraudy an derfelben adjudicirt wird (1.6 $. 40 D.commun. 
divid. 40, 8) ift durchaus nicht „eine Theilung des Rechts nach feinen innern 
Beſtandtheilen‘ wie Wächter (Archiv Note 43 a. E.) meint. 

8) Die Annahme eines f. g. getheilten Gigenthums (Obere und 
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Wenn das Recht getheilt iR, jo braucht deßhalb die Sache, 
welche der unmittelbare Gegenftand des Rechts ift, nicht ebenfalls 
getheilt zu fein®. Ja die fogenannte intellectuelle Theilung der Sache 
(vgl. oben $. 51 Nr. ID ift eine Negation der Realtheilung d. h. 
eine Berneinung der Theilung des Gegenftands des Rechts und eine 


Bejahung der Theilung des Rechtes am Gegenftande1. Bei der 


Theilung des Rechts an einer Sache !1 fiehen die Theilhaber in einer 
Gemeinfchaft ; zur Aufhebung diefer Gemeinſchaft führt die wirkliche 
Theilung, welche in einer phyſiſchen Theilung des Gegenftandes 
(Realtheilung) oder, wo dieſe nicht möglich ift, in einer Theilung des 
durch die Veräußerung der Sache erlangten Werthes befteht!?. Die 
Theilungsflagen find eben darauf gerichtet, die bisherige Gemein- 
fchaft ver Theilhaber aufzuheben und an die Stelle der bloß intellec⸗ 
tuellen Theilung eine wirkliche Theilung zu ſetzen. Bei der Theilung 
eined Rechts kann man nur von partes divisae fprechen, denn das 
getheilte Recht ift ſtets wirklich getheilt. Wie man aber bei Sachen 


Nupungseigenthum) iſt daher ganz unhaltbar, da dieß eine Theilung bes Bigen- 
thums in ungleichartige heterogene Theile wäre (vgl. Savigny Obligat. R. I 
©. 843 Note d). Ebenfo gut fönnte man von einem getheilten Cigenthum ſpre⸗ 
hen, wenn dem A das Gigenthum dem B der Ufusfructus an einer Sache zufteht. 
(Breilich ift ſelbſt dieß ſchon von äfterr. Schriftftellern behauptet worden ; fo fagt 
z. B. Ordacki in der Beitfehr. f. oͤſterr. Mechtögelehrf. 1834 1S. 121: „Die 
Benützung ſteht dem Eigenthümer der Realität und dem Servitutsberechtigten 
gemeinschaftlich zu; in dieſer Beziehung ift die dienſtbare Realität ein gemein= 
ſchaftliches oder(?!) getheiltes Bigenthum.”) Es beruht auf einem Mangel 
an klarer Binficht in ven Begriff der Theilbarfeit eines Rechts, wenn Walter 
Deutfches Privatr. $. 482 die Annahme eines getheilten Bigenthums, in welcher 
Theilung des Eigenthumsrechts „nichts Logifch oder der Natur der Berhältnifle 


Widerfprechendes liege,“ mit dem Sag rechtfertigen zu fünnen meint : „@s findet” 


dabei ein Miteigentkum ftatt, nur fo daß nicht die Sache nach quoten Theilen 
fonbern bie im Eigenthum enthaltenen Befugniffe getheilt find.” 
9) Dal. Wächter im Archiv ©. 184 fg. Handb. II ©. 588. 

40) 1. 66 $. 8 D. de leg. IE — plures in uno fundo dominium juris intel- 
lectu non divisione corporis obtinent. 1. 5 $. 45 D. commod. (48, 6) — nec 
quemquam partis corporis dominum esse, sed totius corporis pro indiviso 
pro parte dominum habere (db. 5. der Gegenfland ift ungetheilt, das Recht iſt 
getheilt). 

44) Anders bei Forberungsrechien; hier wird durch die Theilung das Forde⸗ 
ungerecht in mehrere einzelne von einander unabhängige Obligationen zerlegt, 
zwifchen welchen gar feine Gemeinſchaft mehr befieht. Vgl. Savigny Oblig. 
R. LG. 324. 

12) 1. 26 5. 2 D. de leg. II. 4 1. 3 C. commun. divid. (8, 87) Savigny 
Oblig. R. IS. 348, Wächter im Arch. Note 48. 


Unger, Syſtem ». öfterr, allg. PBrivatrehte. Bü I. 89 
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von partes indivisae fpricht, um damit zu bezeichnen, die Sache 
ſelbſt fei nicht getheilt, fondern das Recht an der Sache ſei getbeilt, 
fo ſpricht man hin und wieder auch bei dem Recht von partes indi- 
visae um damit zu bezeichnen, daß das Recht felbft zwar getheilt, der 
Gegenftand desfelben aber nicht getheilt fei. Diefe Ausprudsweife, 
welche aber durchaus nicht zu empfehlen ift, findet fich in Altern Lehr⸗ 
büchern und ebenfo im öfterreichifchen Geſetzbuche %. 

Die Frage, welche Rechte theilbar welche untheilbar feien, ſetzt zu 
ihrer Loͤſung eine Kenntniß des Inhalts der einzelnen Rechte voraus, 
da die Theilbarfeit des Rechtes in der Theilbarfeit des Inhalts be: 
fieht. Eine detailliirte Angabe kann daher an diefem Orte nicht flatts 
finden, fondern es kann nur im Allgemeinen angegeben werben, welche 
Rechte theilbar, welche untheilbar feien 4. Bor Allem ift zu bemer- 
fen, daß Die ganze Frage nur auf dad Vermögensrecht Bezug hat, 
da bei den f. g. Perfonen- und Familienrechten von Theilbarfeit 
begreiflicherweife nicht die Rede fein kann 15. Theilbare Rechte find 
das Eigenthumsrecht 1% und zwar ohne Rüdficht darauf ob die Sache 


43) Man fprach hier öfters von einer Gemeinfchaft des Rechts und befinirte 
biefelbe irrigerweiſe als „die Theilnahme Mehrerer an einem und vemfelben Recht ;“ 
vgl. Schweppel$. 459. Ebenſo heißt es im $. 825 a. b. G. B.: „So-oft das 
Gigenthum (d.i. das Cigenthumsrecht 5. 864) der nemlichen Sache oder ein und 
basfelbe Recht mehreren Berfonen ungetheilt zulommt befteht eine Gemeinfchaft,“ 
d. h. das Recht ift getheilt aber der Gegenfland des Rechts ift ungetheilt. Ganz 
ebenfo wird diefes Verhältniß von Thibaut Syftem $. 196 fg. dargeftelli und 
aus Mangel gehöriger Unterfcheivung das Berfchiedenartigfte unter einander ge⸗ 
worfen. Insbeſondere pflegte man früher häufig die zwei Kategorien: Mehrere 
Rechte Einer Perfon und Mehrere Subjecte. Eines Rechts aufzuftellen und unter 
bie legte Kategorie nebft der communio auch die Rechte einer jnriftifchen Berfon 
zu flellen vgl. Thibaut 6. 429 fg. 

44) Bol. die oben Note 4 angeführten Schriftftellee. Was Schweppe I 
8.94, Schilling Il $. 68, Mühlenbruch II $. 224, Thibaut $. 476 über 
biefe Materie geben, ift fowohl im Allgemeinen ungenügend, da fie bei der Lehre 
von der Theilbarkeit der Sachen nebenbei auch von der Theilung der Rechte hans 
beln und nirgends beflimmt angeben worin die Theilbarfeit des Rechts beftche, 
als auch im Einzelnen unbefriedigend. 

45) Savigny Obl. R. 165. 340, Goſchen Vorlef. 1S. 365. Wenn ein 
Bater mehrere Kinder hat, fo ift die väterliche Gewalt nicht getheilt, ſondern fie 
ſteht ihm in ihrem vollen Umfang rüdfichtlich jeves Kindes zu. Ebenſowenig iſt 
die vormundfchaftliche Gewalt unter mehrere Bormünder getheilt; getheilt kann 
nur die (geographifche oder gefchäftliche) Sphäre fein, innerhalb deren die unges 
theilte vormundfchaftliche Gewalt fich geltend macht. 

16) In diefem Fall fpricht man von Miteigenthum $. 864 a. b. G. 3.1.5 
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felbſt (veell) eilbar iſt oder nicht, Der Reßbrauch“?, das Pfandrecht 1° 
und die auf eine theildare Leiſtung gerichteten Obligattonen 1%. Un⸗ 
theilbar dagegen find Die Realfervituten 20, die Abrigen Perſonalſervi⸗ 
tuten 21, die auf eine untheilbare Leiftung gerichteten Obligationen 
und das Erbredht 22. 


D. de stipul. serv. (45, 8) l. 66 $.2 D. de leg. IEl. 5 8. 45:D. commod. 
(43, 6). Del. Savigny Ob. R. 15. 30 Mr. I. 

47) 1.49 D. de usu et habit. (7, 8) — frui pro parte possumus,. ]. 5D. 
de usufr. (7, 4)1.4$. 9 D. ad leg. Falcid. (85, 8) Ususfructus pro parte in- 
diwisa vel divisa constitui — potest. Vgl. Saviguy a. a. O. Ne. V. 

418) Man hat zwar früher häufig, befondere aus Mißverſtändniß der 1.67 D. 
de evict. 24, 2 (indivisa pignoris causa) behauptet, das Bfanprecht-fei untheil- 
Bar (fo 3. B. auch noch Mühlenbruc und Schilling a.a.D.) allein mit Uns 
recht (vgl. Buch hohz a. a. O. S. 51, Warnfönig in der angeführten Abb. 
©. 78 fg. und insbefondere Wächter im Archiv S. 4188 — 98 der biefe Frage 
ausführlich behandelt). Der Inhalt des Pfandrechts befteht nemlich im Recht die 
verpfändete Sache im Ball ber Nicyibefrievigung zu veräußern d. 4. das Gigen- 
thumsrecht oder doch den Cigenthumsbeſitz derfelben auf einen Andern zu über- 
fragen. Da nun das Gigenthumsrecht und der igenthumsbefig theilbar find, fo 
ergibt fich daraus von felbfl, daß das Pfanprecht theilbar fei. Man kann daher 
3. B. eine Sache nach ideellen Theilen verpfänben (I. 40 ]. 46 $. 8 D. quae res 
pign. 20, 41.78.42 D. camm. divid. 40, 8) oder den ideellen Theil den man 
an einer Sache hat verpfänden ($. 829 0.6. G. B.). 

49) Der Inhalt der Obligatio befteht im der Leiftung;; ift dieſe theilbar, fo iR 
auch das Forderungsrecht theilbar. Die Leiſtung ift aber dann theilbar, wenn fle 
durch die Theilung in ihrem Mefen und Werth Feine Anderung erleidet, dergeftalt 
daß durch bie einzelnen Leiflungen die ganze Leiftung in ihrem vollen Wefen und 
in ihrem ganzen Umfang, alfo unverändert und vollftändig befchafft wird. So ift 
3. B. vie Forderung auf 400 fl. theilbar, weil durch die theilweifen Leiftungen 
3. B. von‘ 50 und 50 fl. die ganze urfprüngliche Leiſtung unverändert befchafft 
wird. Bol. Savigny Ob. R. 18.34 fg. Hierzu aber auch insbefondere Van⸗ 
gerom in ber neueften Aufl. des IL Bos S. 7—48. 

20) Der Inhalt ver Realfersitut verträgt nemlich Feine Theilung; fo fann 
3. B. das Recht über das Grumdſtück zu gehen nicht getheilt werden, man Fam 
nicht theilweife etwa halb gehen noch über den ideellen Theil eines Grundſtücks 
gehen; 1.2 $. 4 D. de V. O. — natura divisionem non recipiunt — via iter 
actus |. 72 pr. D. eod. !. 47 D. de servit. (8, 4) Bgl. Savigny $. 30 
Nr. VL. 

34) Nach römifchem Necht iſt der usus unthellbar 1. 49 D. de usu et habit. 
(7, 8) — uti pro parte non possumus. Nach oͤſterreichiſchem Recht dagegen if 
der Ufus‘ (8.504 fg. a. b. G. 3.) wohl als ein theilbares Recht zu betrachten, da 
er nach der mit der älteren Doctrin übereinftinmenden Auffaffung bes öſterr. 
Geſetzbuchs (vgl. meine Befprechung d. fächf. Entw. S. 380 fg.) nicht bloß im 
uti fondern auch im frui befteht und fich vom Uſusftuctus fomit nicht fo fehr 
dem Inhalt als dem Umfang nach unterfcheibet. 

a2) Ge ift zwar öfters behauptet worden das Erbrecht fet theilbar (fo 3: B. 
von Warnkoöoͤnig in ber angeführten Abh. ©. 79fg:), weil Mehrere zugleich Er⸗ 
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In den zulegt angegebenen Fällen beruht die Untheilbarfeit des 
Rechts auf natürlichen Gründen ??: das Recht ift untheilbar, weil 
fein Inhalt feine Theilung verträgt. Es gibt aber auch Halle in wel: 
chen ein an fich theilbares Recht durch dad Geſetz oder Durch Privat: 
dispofition für untheilbar erflärt wird 24. 

Bon der Theilung des Rechts muß die Theilung der Aus ũbung 
eines Rechts unterfchieden werden 26. In diefem Fall ift Das Recht 
an fich nicht getheilt 2°, die Inhaber des ungetheilten Rechtes theilen 
fih nur in die Ausübung des Rechts 3. B. nad) der Zeit oder nad 
dem Maß. Auf diefe Art kann alfo auch ein an fich untheilbares Redt 
(der Ausübung nach) getheilt werben??, Wenn z.B. einem Grunt: 
füd, das im Miteigentum Mehrerer fteht, ein Weiderecht oder ein 
Wafferbezugsrecht an einem andern Grundftüd zufteht, fo theilen fih 
die Miteigenthümer in die Zahl der Schafe die fie auf Die Weite 
ſchicken, oder fie theilen fih in das Maß des gefchöpften Waſſers oder 
fie wechfeln im Beziehen des Waſſers ab u. |. w. 28, 


Vierzehntes Capitel. 
Ausübung, Concurrenz und Eollifion der Rechte. 
I. Ausübung der Rechte. 


$. 68. Ausübung eines Rechtes ift die thatfächliche Geltend⸗ 
machung der in dem Recht enthaltenen Befugniffe, fomit Realifirung 


ben fein können, in welchem Fall dividi inter eos jus oportet (l. 9 $. 42 D. de 
hered. instit. 28, 5). Allein was in diefem Ball getheilt wird, ift nicht das 
Erbrecht fonderndie Erbfchaft im objectiven Sinn, der Nachla des Ber- 
florbenen, die Bermögensmafle ; das Erbrecht als die Repräfentation ber vers 
mögensrechtlichen Perfänlichkeit eines Berftorbenen ift untheilbar: der coberes 
ift nicht halber Erbe fondern er ift Erbe zur Hälfte des Nachlaffes, er befommt 
nur die Hälfte der Vermögensmaſſe; 1. 408.4 D.deH.P. 1.4 8.4 D. si pars 
hered. (5, 4). 

233) 1.2$.4 cit. natura divisionem non recipiunt. 

24) Vgl. hierüber oben $. 54 a. E. 

35) Bol. Wächter Handb. 11 ©. 554, Sayigny Oblig. R. J S. 918 
Note q. 

26) Nur uneigentlich fpricht man von einer Theilung des Rechts nach der Zeit 
oder nach dem Maß; 1. 498.4 i. f. D. comm. divid. (40, 8) —jura aut men- 
sura aut temporibus dividantur. 

37) Gin Beifpiel einer Theilung der Ausübung eines an fich theilbaren Rechte 
enthält 1. 7 $. 40 D. comm. divid. (40, 8). 

28) 1.5 D. de aqua quotid. (43, 30) 1.8 $. 4 D. de servit. (8, 4) 1.35 D. 
deS.P.R. (8, 8) 1.49$.4 D. comm. div. (40, 8j. 
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des Inhalts, welcher in dem Rechte Liegt, Geltendmachung des Rechts: 
ftoffs, welchen ein Recht enthält!. Die Ausübung iſt etwas Factiſches; 
e8 kann daher auch derjenige dem ein Recht nicht zufteht dieſes Recht 
ausüben, indem er jene Handlungen vornimmt, zu welchen das frag: 
liche Recht die Befugniß gibt, jene Herrfchaft ausübt, zu welcher das 
fragliche Recht die Macht einräumt?, Die Ausübung fegt aber ſtets 
voraus, daß die Handlungen zu welchen das Recht die Befugniß gibt 
mit dem Bewußtfein vorgenommen werden, daß hiermit der Inhalt 
des fraglichen Rechtes ausgeübt werde; wo dieſes Bewußtfein fehlt, 
kann von der Ausübung eines Rechtes Feine Rede ſeins. Es gibt 
Rechte, welche eine fortwährende Ausübung zulaffen, ohne daß das 
dur der Inhalt des Rechts erfchöpft würde; hierher gehören die 
meiften dinglichen Rechte und dDieReallaften. Andere Rechte Dagegen 
werben durch die Ausübung aufgezehrt (confumirt) , indem mit ihrer 
(einmaligen oder wiederkehrenden) Geltendmachung der Inhalt des 
Rechts erfchöpft wird; hierher gehören die Forderungsrechte, und e8 
wird hieran auch durch den Umftand nichts geändert, daß die Leis 
ftungen in gewiflen Terminen wiederfehren oder daß das Recht in 


4) Das Aufgeben, Beräußern eines Rechts ift nicht Ausübung desfelben, 
wie Arndte in der Zeitſchr. f. Einilr. und Prozeß N. F. Bd III (4847) 6.874 
Note 40 richtig bemerft; was Böding Pandekt. 1 $. 128 Note 4 * hiergegen 
einwendet ift unftihhaltig, da in ber That in ber Veräußerung der Sache eine 
Entänßerung nicht eine Geltendmachung des Gigenthumsinhalts liegt, der viel- 
mehr vollftändig und ungefchmälert auf den Empfänger übertragen wird. 


3) So z. B. übt der Dieb, weldyer die geftohlene Sache für ſich behalten 
will, factifch den Inhalt des Cigenthumsrechts aus; jener, welcher eine Dienft- 
barkeit an einem Grundftud zu haben glaubt und daher über bas fremde Grund: 
flüc! gebt, übt den Inhalt der Dienftbarkeit aus, obgleich ihm das Recht ſelbſt 
nicht zufteht. Diefe forigefeßte thatfächliche Ausübung des in einem (dinglichen) 
Recht liegenden Rechtsſtoffs, die ber rechtlichen Herrfchaft correſpondirende fac⸗ 
tifche Herrſchaft über eine Sache ift eben ber Befiß. 


8) In diefem Fall werden zwar Handlungen vorgenommen, welche den In⸗ 
halt eines Rechts bilden koͤnnen; da fie aber nicht in diefer Abficht vorgenommen 
werben, fo erfcheinen fie nicht ale Ausübung des Rechts. Diefer Grundſatz wirb 
insbefondere wichtig in der Lehre vom Beſitz; 1.25 D. quemadım. serv. (8, 6) 
Servitute usus non videtur nisi is qui suo jure uti se credidit —. 1. 4 8. 6 
D. de itin. (48, 49) 1. 7 eod. Si per fundum tuum — commeavit aliquis, 
non tamen tamquam id suo jure faceret sed si prohiberetur non facturus 
inutile est ei hoc interdictum ; nam ut — competat, jus fundi possedisse 
oportet; vgl. 8. 342.0.6.®©. 2. 
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einem Iäugere Zeit dauernden Iunchaben oder Gebrauchen einer 
Sache beſteht!. 

Kür die Ausuͤbung der Rechte gelten folgende Regeln: 

4) Die Ausübung des Rechtes ſteht im Belieben des Berechtig⸗ 
ten 5, Die Berechtigung ſchließt Die rechtliche Noͤthigung zur Ausübung 
nicht in ſichs; Der Berechtigte kann fein Recht nad Belieben ganı 
ober theilweiſe ausüben”, oder aud die Ausübung desſelben gänzlich 
unterlaſſen. Rur in fo fern befteht indirect ein Zwang zur Ausübung 
als bie forigefegte Nichtausubung in manchen Fällen den Verluſt des 
Rechtes zur Folge hat. An dieſe letztere Beftimmung hat die ältere 
Doctrin ihre Eintheilung der Rechte in Rechte (Handlungen, actas, 
res) merae facultatis und non merae facultatis gefnüpft, indem fie 
die Rechte in foldge unterſchied, welche trog fortgefeuter Nichtaus: 
übung uicht zu Grunde gingen und folche bei denen dieſes der Yall 
ſeis. Diefe Theorie, welche einerfeitö aus der unrichtigen geneza- 
liſtrenden Auffaffung der Erftinctioverjährung als einer allgemeinen 
Erlöfchungsart der Rechte hervorging, andererfeits auf einem Mangel 
an Schärfe in der Begriffsbefimmung des fubjectiven Privatrechts 


4) Denn mit der jedesmaligen Geltendmachung bes Rechts wird ein Theil 
bes Inhalts Desfelben confumirt; vgl. Sintenis I $. 27 ©. 289. 240, der 
aber (©. 240) wohl etwas zu weit geht. 


5) 1.44 D. de minor. (4, 4) 1.456$.4 D. deR. J. 


6) I. un. C. ut nemo (8, 7) Invitus agere — nemo cogatur. cf. |. 156 
pr. D. deB. J. Inwiefern von dieſen Satz durch die Edictalladungen und bie 
Provorationsflagen (Aufforberungsflagen) eine Ausnahme fattfinde, iſt aus dem 
Civilproceß zu entnehmen; vgl. Wepell Syſtem des ordentl. Givilproc. (1854) 
18. 48. " 


7) I. 24 D.deR.J. Non debet cui plus licet quod minus est non licere. 
l. 448 eod. c. 86 de R.J. inVI. Mer das Met des Viehtriebs oder Fahrwegs 
bat ($. 493 a. b. G. 2.) kanu auch über das Grundſtack gehen; qui actum 
habet eoque uti potest etiam sine jumento pr. L. de servit. (8, 8). (Rur if 
zu bemerken, daß während vie römifche via das plus des iter und des actus if, 
nach dflerr. Recht via und actus, Fahrweg und Viehtrieb, auf gleicher Linie Res 
ben $. 498 0.56. G. 3.) 


8) Über den Begriff der res merae facultatis, welchen man auf l. 2 D. de 
via publ. 48, 44 (Populus non utendo viam publicam amittere non potest) 
bat gründen wollen (vgl. Glück 15. 45 Note 48) und über welchen unter ben 
älteren Schriftſtellern ſelbſt wieder nichts weniger als Cinigkeit herrſchte, vgl. 
Olüd 13. 45, Höpfners. 400 und f. auch Thibaut Über Befig und Ver⸗ 
jährung (4809) ©. 84 fg. 
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berutyt (ogl. oben $. 58 a. E.) Pi auch in das öfterreichifche Geſetz⸗ 
buch übergegangen 1°, 

2) Der Berechtigte darf zwar fein Recht nicht über die Grenzen 
desfelben ausdehnen !1, er iſt aber befugt innerhalb der gefeglichen 
Schranken fein Recht in vollem Umfang auszuüben (qui jure zuo 
utitur nemini facit injuriam) 12, follte daraus auch für einen Dritten 
ein Rachtheil erwachſen 13, oder follte Die Ausübung des Rechts dem 
Berpflichteten auch noch fo hart fallen 14. 

3) Der Berechtigte iſt in der Regel befugt die ihm durch daB 
Recht eingeränmte Herrſchaft in beitebiger Weife ansinübenz es iſt 
in juriflifcher Beztehung in der Regel irrelevant, ob der Berechtigte 
von feiner Herrichaft einen vernünftigen oder unvernünftigen, einen 
ſittlichen oder unftitlichen Gebrauh mat. In manchen Fällen 


9) Segen diefen Yegriff, der in neuerer Zeit allgemein ale ein juriſtiſcheb 
Unding verworfen wird (fi aber auffallender Weiſe bei Seuffert noch in ber 
3. Anfl. f. Pandektenr. 185% I $. 68 findet) f. Unterholgner Ausführliche 
Entwicklung der Lehre von der Verjährung (1828) I 8. 25. 

40) $. 1459 0.6.8.9. vgl. zu diefer Stelle Glück 1IS. Aus. 115, HSöpf- 
ner S. 447. Auch im oͤſterr. Gefepb. ift diefe Beflimmung aus dem boppelteh 
im Tert angegebenen Grunde hervorgegangen. Über „Handlungen ber bloßen 
Willkür“ vgl. auch Winiwarter VS. 460, der außf. 4459 a. b. G. B. den 
falfhen Schluß zieht, daß bie Bindicationsflage niemals verfähre, ja (S. 218. 
314) fogar behauptet, daß es „Feine Verjährung der Klage aus dem Leih- Ders 
wahrungs-Beftandvertrage u. dgl. gibt, infofern diefe Rlagen die Zurückſtellung 
bet eigenen Sache zum Zweck haben!” 

44)1.208.8D.$S.P. U. (8, 2) $. 484 a. b. G. B. 

42) 1.85 D. deR. J. Nullus videtur dolo ‚facere, qui suo jure utitur., 
1.151 eod. Nemo damnum facit nisi qui id fecit quod facere jus non habet, 
1.4155 $. 4 eod. $. 4305 a. 5. G. B. Eine finguläre Ausnahme von diefer Me- 
gel enthält $. 460 a. b. ©. B., worüber das Nähere im Pfandrecht. 

48) So ift z. B. der Cigenthümer berechtigt fein Haus höher zu bauen, follte 
vadurch dem Nachbar auch Licht oder Ausficht entzogen werden (1.9 D. deS.P.U. 
8, 2 vgl. Schufter Über Baurecht, Verbietungsrecht, den Gebrauch und Nicht: 
gebrauch der Dienfibarkeiten u. f. f. [4849] ©. 64 fg. 5.97 fg.), einen Brunnen 
zu graben und baburch dem Nachbar das Wafler zu entziehen (l. 24,5. 12 1. 26 
D. de damn. inf. 89, 3 1. 24 D. aq. pluv. arc. 39, 3), das Regenwafler, wel⸗ 
ches bisher auf des Nachbars Grundſtüd zu deſſen Vortheil abfloß, auf dem 
eigenen Grundſtück aufzufangen (1. 4 $. 21 D. aq. pluv. arc. 39, 8) u. &. m.; 
f. auch den von Profner im Juriften Bd XIV ©. 123 fg. dbargeftellten Rechte: 
fall und vgl. hierzu 1.2 $. 9 D. aq. pluv. arc. (89, 8). 

44) So 3.3. kann ber Gläubiger beliebig von dem einen ber Correalſchuldner 
allein die Schuld eintreiben ($. 895 fg. a. b. G. B.). 

48) So kann „DB. ber Sigenthümer beliebig feine Sade verderben, beſchaͤdi⸗ 
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jedoch hat fich die Rüdficht auf das öffentliche Wohl, auf das natio⸗ 
nalöfonomifche Interefie, auf die Sittlichfeit und Humanität auch auf 
dem Rechtsgebiet geltend zu machen gewußt 16 und gewifle Beichräns 
tungen herbeigeführt 17, welche fich theild auf die Art der Benügung!® 
theil8 auf die Geltendmachung des Rechte 19 beziehen. 

4) Die Ausübung des Rechts ift von den Motiven, welche den 
Berechtigten bei der Ausübung leiten, in der Regel unabhängig. 
Die Ausübung innerhalb der gefeplichen Schranken iſt daher unge: 
hindert, follte fie auch Anderen Rachtheil und dem Berechtigten felbft 
feinen Bortheil bringen, follte das Motiv zur Geltendmachung des 
Rechts auch Schadenfreude ober Herzenshärte fein, oder follte die 
dem Berechtigten nuglofe, dem Dritten fehäpliche Ausübung des Rech⸗ 
tes aus bloßer Chikane gefhehen. Die einzelnen Ausnahmsfälle 2°, 


gen, zerflören u. f. f. ($. 329. $. 863 a. b. G. B.), mag daraus im Allgemeinen 
ein noch fo großer Nachtheil entftehen. 

46) Bier zeigt fich überall der Konflict des allgemeinen Intereffes mit ber 
Privatwillfür, des Sollens mit dem Dürfen. Es liegt im Interefie des Staats, 
daß der Einzelne feine Sache zweckmäßig gebrauche (nam interest reipublicae 
ne quis rem suam male utatur $.2 I. de his qui sui vel alien. 4, 8); dennoch 
läßt fih Feine beftimmte Norm hierüber geben, ohne zu fehr bie Freiheit des Ein- 
zelnen zu befchränten. Im Allgemeinen befteht überhaupt der Kortfchritt in der 
Erhebung des Sittengefepes zum Rechtögefep, in der Umkleidung ber Forderun⸗ 
gen der Sittlichkeit mit einem Rechtsſchutz; nur daß dieſer Fortſchritt an der dem 
Einzelnen nothwendigen Sphäre freier Selbſtaͤndigkeit feine Grenze findet. 

47) Hierher gehören auch die zahlreichen gefeglichen Befchränfungen des Ei- 
genthums, welche man verfehrterweife Legalfervituten genannt bat. 

418) So z. B. beftehen Waldordnungen, welche vorfchreiben wie das Gigen- 
thumsrecht an Waldungen mit Rüdfiht auf das öffentliche Intereffe auszuũben 
ift; wer fein Haus verfallen läßt wird des Eigenthums entfeßt, wer Gründe öde 
und unbebaut liegen läßt wird abgeftiftet ($. 887 a. b. G. B.); der Servituts⸗ 
berechtigte ift verpflichtet feine Servitut civiliter auszuüben (5. 484 a. b. G. B.); 
der Eigenthümer eines Thieres darf dasſelbe nicht in einer Weiſe behandeln, 
welche den Geboten der Sumaniiät widerfirebt u. &. m. 

19) So 3. B. in Anfehung des Eigenthümers verbanter Materialien ($. 417 
a. b. G. B.) u.a. m. 

20) Eine ſolche Ausnahme beſteht vor Allem darin, daß der Beſttzer, der in 
Folge einer fiegreich burchgeführten Vindicationsklage zur Herausgabe der Sache 
verurtheilt iſt, dasjenige was er mittelſt eines Aufwands, der ihm nicht vergütet 
wird, auf bie Sache verwendet hat nicht wegnehmen darf, wenn ihm dieß feinen 
Mugen bringt und bloß zur Ghifane des Gegners dient 3. B. die Malerei der 
Waände l. 38 D. deR. V. (nec malitiis indulgendum est); dieß gilt auch nach 
öfterr. Recht ($. 832 a. b. O. B.). — Andere Ausnahmsbeflimmungen bes röm. 
Rechts f. in 1. 8 pr. D. oper. publ. 50, 40 (welche Beſtimmung bloß Bauten 
betrifft, die zu öffentlichen Sweden errichtet werben follen) und in. 1 5. 4121. 3 
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in welchen das Geſetz die Ausübung eines Rechtes nicht zuläßt, wenn 
der Berechtigte bloß um feinem Gegner erweislich zu ſchaden dasjelbe 
ausübt, dürfen nicht generalifirt werden 21, 

5) Wem ein Recht eingeräumt iſt, der ift auch befugt die Mittel 
zu gebrauchen (f. g. adminicula juris) ohne welde das fragliche 
Recht nicht ausgeübt werden fann 22, 

6) In der Regel if die Ausübung des Rechtes durch Stellvers 
treter möglich 235 doch gibt e8 KAlle in denen das Recht dergeftalt an 
die Berfon gebunden ift, daß es felbft der Ausübung nach an eine 
andere Perſon nicht übertragen werden fan 24. 


$.5 8.9 D. aquae pluv. arc. (39, 3), Stellen, welche fich aus der befonderen 
Rückſicht auf die Feldeultur erklären. 

24) Die ältere Doctrin wollte aus den in Note 20 angeführten Stellen die all» 
gemeine Regel ableiten, daß jede Ausübung eines Rechts, welche in aemulatio- 
nem alterius gefchehe, bloß um einem Andern zu ſchaden oder wie Andere jagen 
(fo 3. B. noch Thibaut Syftem $. 58, Schilling II $. 94) um einen Andern 
zu neden, unerlaubt fei. Allein gegen vie Regel, welche in der That der bloßen 
Willkür Thür und Thor öffnen würde, haben fich mit Recht ſchon manche ältere 
Schriftfteller (4. B. Hommeil Rhapsod. quaest. obser, 430) und die meiften 
neueren erklärt vgl. Schweppel$. 146, Fritz Srläuter. 1©. 49, Wächter 
1 ©. 494. 495. (Auch in der Geftalt, in welcher Sintenis1$. 27 ©. 241, 
dem Heimbach R. 2. IX ©. 147 wörtlich folgt, den Sa, daß man ein Recht 
nicht zur Chikane eines Andern ausüben dürfe, aufftellt, ift er unrichtig.) Unter 
unferen öfterr. Schriftftelleen herrſcht gleichfalls Streit über jenen Sag; ber im 
Text vertheidigten Anficht find Schufter in der angef. Schrift ©. 87 fg. und 
Stubenrauch 1S. 7245 der entgegengefeßten Anfiht if Winiwarter ll 
©.119. Mit Recht ift in das Geſetzb. v. 4844 die Beflimmung bes $. 255 Thl II 
des weftgal. Gefebb. („Das Geſetz begünfligt weder Neid noch Schadenfreude”) 
nicht übergegangen. — Manche ältere Naturrechtslehrer wollten nach der enige- 
gengefeßten Richtung auch ein f. g. Recht auf ven unfchäblichen Gebrauch einer 
fremden Sache behaupten, J. dagegen mit Recht Zeiller Natürl. Privatr. $. 885 
die Beflimmung des weitgal. Gefepb. (IT $. 255 „Duldungen und Unterlaffuns 
gen, die Einem nüglich find ohne dem Andern ſchaͤdlich zu fein, können ohne Ser- 
vitut ſchon nach den natürlichen Rechten gefordert werben : wer ſte auf gefchehe- 
nes Anfuchen ohne Grund verweigert, muß von Rechtswegen dazu angehalten 
werben“) ift mit Recht ins Geſetzb. v. 4844 nicht übergegangen. 

223) Dieß gilt insbefondere in Unfehung des Servitutsberechtigten; 1. 40 D. 
de servitut. (8, 4) 1.20$8.4 D.deS.P.UÜ. (8,2) 1.3$8.8 D. de S. P. R. 
(8, 3) 1. 44 D. commun. praed. (8, 4); vgl. 68.-496. 497 a. b. G. 3. (Can; 
verkehrt ift es in diefem Ball die adminicula juris Nebenvienftbarfeiten zu nen- 
nen, wie dieß Stubenrauh IT S.141.142 thut.) ©. ferner 1.2 D. de jurisd. 
(2, 4) 1. 68 D. de procur. (8, 3) und andere Beifpiele in J. 44 $. 9 D. de leg. I 
1. 45 $. 4 D. de usu et usufr. (33, 2). 

33) Zu allgemein und unbedingt drückt fih c. 68 de R-J. in VI aus: Po- 
test quis per alium, quod potest facere per se ipsum. 

34) Bol. oben $. 64 und 68. 
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II. Soneurrenz ber Rechte. 


8. 69. Unter Eoncurrenz im weitern Sinn verfieht man 
überhaupt das Zufammentreffen von Rechten und Berbindlichkeiten. 
Ein ſolches Zufammentreffen ift bei Rechten und Berbindlichkeiten in 
der doppelten Beziehung möglich, daß entweder verſchiedene Rechte 
oder ein Recht und die demfelben entſprechende Verbindlichkeit fich in 
einem Berechtigten vereinigen, oder dag mehrere Berechtigte mit 
ihren Rechten in der Ausübung ihres Rechts zufammentreffen !. 

Was zunähft das Zufammentreffen mehrerer Rechte in einer 
Berfon betrifft?, fo äußert eine folche Goncurrenz an und für fidy in 
der Regel feinen befondern Einfluß auf die betreffenden Rechtsver⸗ 
hälenifie. Es koͤnnen in einem und demfelben Subject die verichieden- 
artigften PBrivatrechte fich vereinigen; nur verfteht es fi von felbft, 
daß in demſelben Subject nicht folche Berechtigungen zufammentreffen 
fönnen, welche fich gegenfeitig ausſchließende rechtliche Fähigkeiten 
vorausfegen?. Treffen nun mehrere Rechte? in einer Perſon zu⸗ 
fammen, fo behält jedes der zufammentreffenden Rechte feinen Cha⸗ 
rakter und feine Natur, ohne daß durch das Zuſammentreffen etwas 
daran geändert würde, und jedes der concurtirenden Rechte kann 
foweit dieß feine Ratur zuläßt5 im vollen Umfang ausgeübt wer: 


4) Das Sufammentreffen mehrerer Rechte in demfelben berechtigten Sub⸗ 
ject nennen manche Schriftfiellee (3. B. Mühlenbrud 1. 467) objective 
Goncurrenz, das Zufammentreffen mehrerer Berechtigter fu bjective Concur⸗ 
renz; Andere (3. B. Göſchen 18. 429, Bödingl$. 128 5. f) gebrauchen 
dieſe Husprüde gerade in ber ungelehrten Bevewiung. 

3) Bl. hierüber Hu feland in der im folgenden $ Note 4 angeführten Ab: 
handlung S. 7—16 (der aber vieles hierherbezicht was gar Fein privatrechtliches 
Iutereffe hat, wie z.B. Cumulation von Amtern, Behalten u. f. f.), Wächter 
11 $. 74. 

8) So 3. 3. kann der Fatholifche Beiftliche nicht Ehemann fein, eine Frau 
feine väterliche Gewalt befigen, fo kann man nicht im felben Proceß Richter und 
Advocat, Richter und Zeuge, Richter und Partei fein u. f. f. Doc kann man in 
diefen Fällen nicht, wie es Hufeland ©. 10 thut, von einer Collifion der Rechte 
fprechen, da ja eben die eine Qualität die andere und fomit das Entfichen ber 
widerftreitenden Rechte ausfchließt. 

4) Bon dem Ball wo die concurrirenden Rechte verfchiedene Klagrechte 
find, wird fpäter in der Lehre von der Klagenconcurrenz die Rebe fein. 

5) Wenn daher mehrere Rechte einer Berfon bloß alternativ eingeräumt wer: 
den, fo ftehen fle natürlich dem Berechtigten bloß alternativ zu: er kann nur von 
dem einen oder dem andern Gebrauch machen. Ganz verkehrt iſt es in einem ſol⸗ 
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den®. Es macht hierbei keinen Unterfgied ob die mehreren Rechte in 
dem einen berechtigten Subject felbft entlanden, oder ob fie zuerſt bei 
verſchiedenen Berechtigten entftanden und fich erft fpäter in der Perſon 
des jegigen einen Berechtigten vereinigten. Ebenfo ift e8 gleichgiltig, 
ob die concurrirenden Rechte gegen mehrere Berpflichtete oder nur 
gegen einen Verpflichteten gehen, und im legtern Falle wieder, ob Die 
Rechte urfprünglich gegen mehrere Verpflichtete gingen und ſich erſt 
fpäter gegen einen Berpflichteten vereinigen oder ob die Rechte gleich 
uriprünglich nur gegen einen Berpflichteten gingen. — Auch das 
Zufammentreffen von Rechten und Verbindlichkeiten in einer Perfon 
hat in der Regel auf die Eriftenz der Rechtsverhältnifie feinen Ein- 
fluß, da eine Berfon zugleich Rechte und Schulden haben fans, da⸗ 
fern nicht etwa die Verbindlichkeit gerade eine Modiftcation oder Bes 
Ichränfung eines Rechtes enthält. 

Bon diefer Regel, daß das Zufammentreffen mehrerer Rechte und 
Berbindlichfeiten in einem und demfelben Subject auf den Beſtand 
der Rechte ohne Einfluß iR, gibt e8 Ausnahmen allgemeiner Natur, 
welche darin beftehen, daß eine Bereinigung der gefchilberten Art, 
alfo ein Zufammentreffen mehrerer Rechte in einer Perſon gegen einen 
oder mehrere Verpflichtete oder eine Concurrenz von Rechten und 
Berbindlichkeiten in einer Berfon, den Untergang eines Rechtöver: 
bältnifies berbeiführt. Diefe Ausnahmen werden ſtets dann eintreten, 
wenn in einer Perſon Rechte oder Berbindlichkeiten oder Rechte und 


chen Ball von einer Colliſion der Rechte zu fprechen wie dieß Göfchen I } 139, 
Mühlenbruch 18.467 Note2 und Wening 18.38 thun; f. dagegen Wädh - 
ter Note 2. 

6) Bgl.3. 8.1.19 8. 4 D. de annuis leg. (88, 1) $. 660 a. b. ©. B. 

7)1. 5 D. de fidejuss. (46, 4)— duae obligationes in unius persona con- 
currunt. 1.140 D. deA. E.V. Wenn daher 3. B. von zwei Schuldnern oder 
Bläubigern aus verfchiebenen Obligationen einer ben andern beerbt, fo fünnen 
beide Forderungen völlig unabhängig von einander geltend gemacht werben; Die 
Rechte verfchiedener Berechtigten werben alfo dadurch, daß fie fih in einer Per⸗ 
fon vereinigen nicht zu alternativen, fondern jedes Recht kann wie bisher ausgeübt 
werben. Gbenfo bat der Sorrealgläubiger, der einen andern Gorrealgläubiger 
beerbi, nunmehr zwei Forderungen (duas obligationes sustinebit) was fr ihn 
unter Umfländen wichtig fein kann (3. B. wenn er für feine Perfon mit dem 
‚Schuldner em pactum de non petendo geſchloſſen hat i. 98 pr. D. de solut. 
46,8); doch verſteht es fich von felbft, daß er in dieſem Ball den Gegenftand nicht 
etwa zweimal, ſondern nur einmal erhalten kann; ebenfo verhält es ſich wenn ein 
Gorrealfchufpner den andern beerbt, 1. 98 pr. $. 4 cit. 1. 48 D. de duob. reis 
(45, 8) 1.5 D. de fidejuss. (46, 4) vgl. Wächter Note 8. 


v 
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Berbindlichkeiten zufammentreffen, welche zu ihrem Beftande mehrere 
coexiſtirende Rechtöfubjertivitäten weſentlich vorausfehen. So erlifcht 
das befondere Recht wenn es mit dem allgemeinen Recht, welches es 
befchränfen fol, in demfelben berechtigten Subject zufammentrifft 
(3. B. Servitut und Eigenthum), da die Befugniß welche e8 gewährt 
fhon im allgemeinen Rechte enthalten ift und da Niemand in recht⸗ 
licher Beziehung ſich felbft befchränfen kann; fo erlifcht das Recht, 
wenn ed mit der ihm entfprechenden Verbindlichkeit in demfelben 
Subjecte zufammentrifft (3. B. der Gläubiger beerbt den Schufpner 
und umgefehrt), weil jeves Rechtsverhaͤltniß weſentlich zwei verſchie⸗ 
dene Subjecte vorausfegt, und Riemand gegen ſich jelbft Rechte und 
Berbindlichkeiten haben kann; ebenfo erlifcht durch die Vereinigung 
des Hauptrechts und des dasſelbe fihernden Nebenrechts in derfelben 
verpflichteten Perſon das Nebenrecht (3.8. der Schuldner beerbt den 
Bürgen), infoweit das Nebenrecht durch diefe Vereinigung feine Be- 

deutung für den Berechtigten gänzlich verliert. Diefe ganz allgemeine 

Erlöfhungsart von Rechten nennt man Eonfufio ($. 1445 a. b. 

G. 3.) ; diefe Wirkung der Concurrenz wird ihre nähere Darftelung 

in der Lehre von den allgemeinen Erlöfhungsgründen der Rechte 

finden. 

Treffen die Nechte mehrerer Subjerte zufammen, fo bewirkt 
auch dieſes Zufammentreffen Feine Veränderung in dem Beftande und 
in der Geltendmachung der concurrirenden Rechte, dafern jedes der 
zufammentreffenden Rechte vollftändig ausgeübt werden kann ohne 
dem andern einen Eintrag zu thun. So 3. 2. ift die Goncurrenz der 
Rechte ohne Einfluß, wenn von zwei Berfonen jede an demfelben 
Grundſtück die Fußweggerechtigkeit hat, oder wenn mehrere Perſonen 
an einer zur Befriedigung Aller volllommen hinreichenden Sache 
Pfandrechte Haben, oder wenn mehrere Berfonen gegen den Schuld: 
ner der vollfommen zahlungsfähig ift Geldforderungen haben. In 
vielen Faͤllen ift jedoch neben der Ausübung des einen Rechts Die 
Ausübung des andern gar nicht oder doch nicht vollftändig möglich. 
In einem folhen Falle geht die Concurrenz der Rechte in einen Eon: 
flict Dderfelben über®, aus der Concurrenz der Rechte entfteht eine. 





8 Manche Schriftfteller (4. B. Schilling II 8.92, Mühlenbrug! 
8.467, Wening 18. 33) wollen den Begriff ber Concurrenz auf ben Ball be⸗ 
fhränfen, wenn die zufammentreffenden Rechte ohne Widerftreit ausgeübt werben 
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Eollifion (ein Widerftreit) derfelben, welche einer näheren 
Darftellung bedarf. 
III. Eolifion der Rechte, 

8. 70. Wenn Rechte, welche verfchiedenen Perſonen wirklich zu⸗ 
Reben alfo concret begründet find, in demfelben Inhalt zufammen- 
treffen und Die vollftändige Ausübung des einen Rechts die Aus: 
übung der andern gänzlich oder theilweife ausfchließt, ift eine Col⸗ 
lifion der Rechte?, ein Widerftreit der mehreren concurrirenden 
Rechte vorhanden. j 


können. Allein der Begriff ver Eoncurrenz ift der allgemeinere ; auch die widerftreis 
tenden Rechte find concurrirende, würben fie nicht concurriren, fo Eönnten fie gar 
nicht collidiren; fa fpricht man nicht gerade in jenem Fall wo fi am häuflgften 
eine Eollifion der Rechte exgibt von einer Concurrenz, nemlich beim Concurs der 
Gläubiger? Bol. Goöſchen 18. 129, Wächter Note 1. Im Unterfchied von 
der Collifion nannte die ältere Schule die nicht zum Widerſtreit führende Concur⸗ 
renz mehrerer Berechtigter nudum concursum jurium ; vgl. Hufeland ©. 49. 

4) Die ältere Schule (fo 3.38. Hertius De collisione legum 4688 in 
ejusdem Commentat. et Opuscul. vol. I tom. I p. 455-457, Stryk De 
jure privilegiati contra privilegiatum 4688, ®lüd II ©. 45—27) handelte 
immer nur von der Eollifion der Privilegien im engern und weitern Sinn; es ifl 
das Verdienſt Thibaut's (Verfuche über einzelne Theile der Theorie des Rechts 
[4. Aufl. 4798 3. Aufl. 4847] 11 Nr. 44 „Über die Eollifion befonderer Rechte 
und Privilegien“ S. 242—264) zuerft diefer Frage ihren gebührenden Umfang 
verſchafft zu haben, indem er von der Kollifion der Privilegien zu der Kollifion 
der Rechte Hinaufftieg und diefe Lehre in den allgemeinen Theil des Syſtems 
(vgl. fein Syflem 8. Aufl. $. 84 —86) ftellte. Seither ift dieſe Lehre von ber 
Eollifion der Rechte Gegenftand ausführlicher und eingehender Unterfuchungen 
geworben; vgl. Hufeland Über den eigenthümlichen Geift des röm. Rechts 
Bo 11 Nr. VII (4847) Über Veränderungen ber Rechte durch das Zuſammenkom⸗ 
men mehrerer Rechte und Berbindlichkeiten" (S. 1— 54), Stahl Über die Col⸗ 
liſion und den Vorzug des Befondern vor dem Allgemeinen im Rechte (1826), 
Fritz Erläuterungen I S. 55—69, Kierulff 168. 280-241, Mädter li 
$. 76, Böcding 18. 138. — Im baieriſchen Codex (1.2 $. 46 nr. 8.9 175.30 
nr. 5) und in dem preuß. Landrecht (Binleit. 8.102 —4105) if diefe Lehre im Sinn 
der älteren Doctrin behandelt worden; vgl. hierüber Hufeland in der anges 
führten Abhandl. S. 51— 54 und über das preuß. Recht insbef. Bornemann 
15.48, Koch 18.400. Das äfterr. Geſetzbuch vom Jahr 4844 (über das Joſeph. 
Geſetzbuch vgl. oben 8.65 Note 52) hat in fehr paſſender Weife diefe ganze Frage 
der wiffenfchaftlichen Theorie überlaffen : aber die äfterreichifchen Theoretifer ha⸗ 
ben freilich bisher in dieſem Punkt noch nichts geleiftet,, ja es dürfte nicht leicht 
gelingen bei irgend einem öſterreichiſchen Schriftfteller über das Privatrecht auch 
nur eine nominelle Grwähnung diefer Materie zu finden. 

3) Diefe Eollifion der Rechte im ſubjectiven Sinn iſt von ber @ollifion der 
Rechte im objectiven Sinn, der Gollifion der Rechtsregeln (vgl. oben $.20—28) 
wohl zu unterfheiden, was öfters nicht gehörig gefchieht; vgl. hierüber Hufes 
fand ©. 24 und f. auch Rote 49. 
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I. Hält man. diefe Begriffsbeſtimmung feſt, fo ergibt fich von 
felbft, daß in folgenden Fällen von einer Collifion der Rechte nicht 
geiprochen werben fönne: 

1) Wenn ein gewiſſes Recht nur einer Perfon zulommen fol ?, 
mehrere Berfonen aber auf dieſes Recht Anfpruch machen, indem jede 
von ihnen behauptet, fie fei der einzig wahre Berechtigte und ed da⸗ 
her zweifelhaft ift, welcher von ihnen das fragliche Recht zufomaze, 
fo ift feine Eollifion der Rechte vorhanden. Es ift nemlich in ſolchen 
Fällen nicht ein Widerftreit mehrerer Rechte, welche ir der Ausübung 
zufammentteffen, fondern ein Widerftreit mehrerer Anfprüche auf das 
eine Recht vorhanden: es eriftiren nicht mehrere Berechtigte, fondern 
nur mehrere Prätendenten zu dem einen Recht*. Hierbei find fols 
gende zwei Fälle zu unterfcheiden: a) If das Object des Rechts im 
den Händen eines Dritten, fo muß ermittelt werben, welcher von den 
Prätenventen der wahrhaft Berechtigte fei; läßt fich dieſes nicht er- 
mitteln, Kann alfo Feiner den Beweis führen, daß er der wahre Be: 
techtigte fei, fo hefommt in der Regelfeiner der Brätendenten etwas. 


3) Kann das eine Recht mehreren Berfonen zukommen, fo ift auch in diefem 
Ball eine Eollifion vorhanden (wie Schweppe J S. 345 irrigerweiſe annimmt): 
die mehreren Berechtigten theilen fich in das Recht. Wenn z. DB. ein Preis von 
400 Stud Ducaten für den Gigenthümer bes Pferdes ausgefeht ıft, welches zus 
arſt die Rennbahn durchläuft und zwei Pferde fommen zugleich an, fo erhalten 
beide Gigenthümer der Pferde die 100 Ducaten und theilen fich darein. Ebenſo 
ift es in dem Fall, wenn ein Familienfldeicommiß immer dem Nächften im Grab 
zufallen foll: find mehrere gleich Nahe vorhanden, fo theilen fich Diefelben in dem 
@enuß bes Rechte; 8. 624 a. b. G. 2. 

4) Bol. Shweppel$.4160a, Heife und Kropp Juriftifche Abhandlun⸗ 
gen I Nr. XIV 8. 8 fg., Wächter II S. 600. 604. 

5) Wenn 3.8. Jemand in feinem Teftament fagt, meinem Freunde Schloffer 
(oder meinem Bruder) vermache ich mein Haus, und er hat mehrere Freunde diefes 
Namens (oder mehrere Brüder), fo befommt feiner dieſer Freunde (oder der Brik« 
ber) das Haus, weil Feiner vorausgefehtermaßen gegen ven @rben beweiſen kann, 
baß er der Bedachte fei (non deflcit jus sed deficit probatio; 1. 40 pr. D. de 
reb. dub. (34, 5) I. 3 D. quae pro non ser. (34, 8)1.73$.3D.deR.J. In 
folhen Fällen fann man in der That fagen (cf. 1. 42 1. 43 D. de hered. instit. 
28, 5 und f. über diefe Stelle Hufeland S. 49, Fritz ©. 69) invicom eos 
sibi-obstare. (Auch können ın einem folchen Hall nicht etwa die Freunde gemeins 
fihaftlich auftreten und gemeinfchaftlich die legirte Sache fordern, um fie hinter: 
her etwa zu theilen oder durchs Loos zu entfcheiden, wen von ihnen fie zufallen 
folle, wie dieß Schweppel$. 460 irrigerweife meint, indem er einen andern 
gar nicht Hierher gehörigen Ball (1.57 D. deR. V.1.57D.deH. P.) mit ein- 
bezieht; diel. 85. 8 D. de leg. II aber, worauf fih Schweppe beruft, ſetzt 
einerfeits die Möglichfeit voraus, baß von den eingejehten Titiis ber eine oder aus 
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Sollte jenoch das fragliche Recht dennoch einem der Prätendenten 
zugefprochen werden müflen, fo hätte das 2008 zwifchen ihnen zu 
entfcheiden 6. b) Iſt einer der Prätendenten felbft im Beſihe des 
Steeitgegenftandes, fo ift er in der günſtigen Lage, daß ihm derfelbe 
nicht durch einen andern entzogen werden kann, da der Kläger vor 
ausgefegter Maßen ven Beweis daß ihm das Recht gebühre nicht 
führen kann; der Beklagte bleibt im Befipe, da um ihn aus demfel- 
ben hinauszutreiben eine ſtaͤrkere Kraft erforderlich wäre, welche kei⸗ 
ner der übrigen Prätendenten beftgt?. 


bere im Stande fein werde zu beweifen, er fei der wahre Berechtigte, anbererfeite 
und hauptfächlich aber die Bereitwilligkeit des Erben, das Legat dem einen ober 
andern von ihnen anszufolgen, vgl. Heife ©. 244. 242.) So wie die Erbein- 
fegung oder ein Bermächtniß im gegebenen Fall wirkungslos ift, fo muß auch die 
Abemtion eines Legats wirkungslos fein (1.44 $. 4 D. de adim. leg. 84,4) wenn 
der Erblaffer eines von mehreren ausgefepten Vermächtniſſen widerrufen hat 
und man weiß nicht welches, da der Erbe zu beweifen hat, daß gerade das Legat 
dieſes Legatars widerrufen worden fei (l. 22 D. de prob. 22, 3) und er biefen 
Beweis vorausgefeptermaßen nicht zu erbringen im Stande if. Wenn baher 
3. B. der A in feinem Teftamente jedem feiner Brüder ein Legat ausgefept hätte 
und fpäter das Vermächtniß eines Bruders (ohne nähere Angabe welches Bru⸗ 
dere) widerruft, fo erhält jeder der Brüber fein Legat und die Ademtion iſt in 
Anfehung Aller wirfungslos (1. 3 8.7 D. h. t. ütrique legatum debebitur ; 
vgl. Buchta Pandekt. $. 537 Notee, Mühlenbruch Lehrb. 5. 784 a. E., 
ArndtsimR.L.v1S.299fg und Pandekt. $. 554 a. E. u. Anm.23, Hufchke 
in ber Zeitfchr. f. Civilr. N. F. IV S. 295. Über die berühmte Antinomie der 
1.88. 7 cit. mit l. 40 pr. D. de reb. dub. [34, 5] vgl. Goſchen in der Beit- 
ſchr. f. geſch. Rechtsw. I Nr. 6, Huſchke a. a. O. ©. 288 fg. Der entgegen- 
geſetzten wie mir feheint ganz und gar unhaltbaren Anficht, daß im angegebenen 
Fall alle Legate zufammenfallen, find Sintenis 11.733 Note 16 und Ban- 
gerom ITS. 544 und die bei ihnen angeführten Schrififteller). 

6) So 3.3. müßte bei Stipendien, wenn mehrere vollkommen gleich berech⸗ 
tigte Prätendenten auftreten und das Stipendium ber Verfügung des Stifters 
gemäß nicht getheilt werden darf, das Loos entſcheiden. Das Gleiche gilt in dem 
Ball deffen das bürgerl. Gefegbuch im $. 624 a. C. erwähnt, und ebenfo muß in 
dem Fall, wenn die Erfigeburt (etwa bei Zwillingen) nicht erwiefen werben kann 
und es fih um eine Succeffion in ein Familienfiveicommig mit Primogenitur 
handelt, das Loos entfcheiden; vgl. Mühlenbruc I 5. 477 Note 9, preuß. 
Landrecht 14 88. 45.46. In allen andern Fällen z. B. wenn A in feinem Teſta⸗ 
ment fagt, ich vermache dem Erſtgebornen ber Familie X mein Haus, gilt na= 
türlich das früher (Mote 5) Ausgeführte; vgl. Böcking Note 88 (der fih mit 
Unrecht gegen Mühlenbruch erflärt). 

7) Das Gleiche gilt aber auch in Anfehung dritter Perfonen, welche dem im 
Beſitz des Streitgegenftandes befinnlichen Brätendenten fein Recht abfprechen 
wollen, da fie ebenfowenig den Beweis zu führen im Stande find, daß ihm das 
Mecht nicht gebühre, als er daß ihm das Recht gebühre: es hängt ſonach Allen 
davon ab, wen die Beweislaft trifft. 


ı ee - * 
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2) Wenn ein Recht durch fein Beſtehen das Entfiehen eines 
andern Rechtes hindert, da fie nicht beide zugleich begründet fein kön⸗ 
nen, kann von einer Eollifion der Rechte Feine Rede fein, da die Col⸗ 
lifton der Rechte wirklich beftehende Rechte vorausfegt, in dem frag⸗ 
lichen Falle aber das Recht, welches mit dem andern ſchon beſtehenden 
in Gollifion fommen könnte, gar nicht entftehen fan. Dieß if Dann 
der Fall, wenn ein Recht den möglichen Inhalt in einer gewifien 
Richtung vollfommen erfchöpft, fo daß ein gleiches auf denſelben 
Inhalt gerichtetes Recht nicht exiſtiren kann. So 3. B. fann das 
Eigenthumsrecht nicht Mehreren in solidum zufommen®, der Ufus: 
fructus, die Emphyteufe und Superficies kann nicht Mehreren an 
derfelben Sache in solidum zuftehben?. Wenn der Eigenthümer feine 
Sache zweien Perfonen hintereinander verfauft, fo erwirbt jener 
welchem fie zuerft tradirt wurde das Eigenthum und es fann von 
einer Collifion zwifchen ihm und dem andern Käufer, dem der Ber: 
fäufer etwa fpäter die Sache tradirt hat, feine Rede fein, da diefe 
jpätere Tradition zu einer Zeit gefchieht, wo der Verkaͤufer dad 
Eigentbum nicht mehr hat und daher in Diefer Beziehung wirkungs⸗ 
(08 ift!0, Ebenſo verhält es fih, wenn derfelbe Nichteigenthümer 
eine Sache zwei Perfonen hintereinander veräußert: wer Die Sache 
zuerft trabirt erhält, bat den Borzug!i. — Ebenfomwenig Tann 


8) Ein ſ. g. Geſammteigenthum db. h. ein dominium plurium in solidum, 
ein Rechtsverhältniß wobei jedem von mehreren Theilhabern das Eigentum an 
der ganzen Sache und ungetheilt zuftehen foll, gibt es nicht, obgleich es 
nicht an Germaniften gefehlt hat und fehlt, welche ein ſolches Inſtitut dem deut: 
fhen Recht aufbürben wollen; vgl. insbeſ. Dunder Das Gefammteigenthum 
(1848) und das Nähere in der Lehre vom Eigenthum. 

9) Daher ift auch die Ehe als die Hingebung der totalen Perfönlichleit we: 
fentlih) monogamifh, Gaj. I 53 neque eadem duobus nupta esse potest, 
neque idem duas uxores habere. Daher findet bei einer Bigamie nicht Colli⸗ 


fion zweier Chen ftatt, fondern die zweite Ehe kommt, weil eben noch bie erfle 


exiſtirt, gar nicht zur juriflifchen Eriftenz. 

40) 1.45 C.deR.V. (8,3%) $. 480 a. b. G. B. Mit Unrecht ſpricht Waͤch⸗ 
ter ©. 592. 593 in dieſem Fall von einer Colliſion des perfünlichen Rechts mit 
dem dinglichen; eine ſolche Colliſion gibt es überhaupt nicht, f. im Terf Nr. 4. 

44)1.9$.4 D. de Publ. act. (6, 2) — si quidem ab eodem non domino 
emerint polior sit cui priori res tradita est — (cf. I. 44 D. qui pot. 20, 4). 
Die bonae fidei possessio, das putative fingirte Cigenthum, wird in dieſer Bezie⸗ 
hung dem wahren Eigenthum gleichgeftellt; fowenig der dominus, der die Sache 
tradirt hat, fpäter einem andern echtes Eigenthum an derfelben beftellen Faun, eben 
ſowenig der nondominus das fingirte Cigenthum; auch hierin macht fich „der 
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aus dem gleichen runde von einer Colliſton die Rede fein, wenn 
das Entſtehen des einen Rechts den Untergang des andern herbei« 
führt 12, . 

3) Wenn für dad eine Recht die thatfächlichen Borausfegungen 
feiner Wirkfamfeit noch nicht vorhanden find, während dieſes rück⸗ 
fichtlich des andern bereits der Kal if, fo kann von einer Colliſion 
feine Rede fein, da es fich bier nicht um eine gleichzeitige Ausübung 
von Rechten handelt ??. So collidiren 3. B. in dem Kalle, wenn A 
dem B bedingt oder. unter einem Termin, dem C unbebingt ober ſo⸗ 
fort (praesenti die) fchuldet, die beiden Forberungsrechte noch gar 
nicht 4. — Auch verfteht es fich von felbft, daß von einer Collifion 
nicht gefprochen werben könne, wenn Mehreren dasſelbe Recht zufteht 
aber im concreten Falle nur von einem von ihnen auszuüben if. 

4) Wenn die concurrirenden Rechte der mehreren Perfonen nicht 
im Inhalte zufammentreffen, fo fann ebenfalls von einer Eollifion 
nicht Die Rede fein. Daher ift keine Collifion der Rechte vorhanden, 





Barallelismus zwifchen dem wirklichen und dem putativen Bigentkum“ (Ihering 
Abhandlungen aus dem rim. Recht 1844 ©. 94 fg.) geltend. 

43) Hierauf bezieht ſich die öfters (3. B. von Thibaut Verſuche ©. 258, 
Schweppelß. 460, Schilling il. 98, Mühlenbruch 18. 469) zur Ent- 
ſcheidung von Colliſionsfällen aufgeftellte Regel, daß das aus einer fperielleren 
Norm eutipringende Recht dem aus einer generellen entfpringenden vorgehe; vgl. 
Stahl in der angef. Differlat. ©. 14 fg. Denn foweit bie Ausnahme gilt er⸗ 
jeugt die Regel eben gar feine Rechte oder es gehen bie durch fle erzeugten unter; 
es exiſtiren daher gar nicht mehrere fubjective Rechte die in Collifion kommen 
Bönnten. Wenn z.B. dem A ein ausfchließendes Privilegium ertheilt wird, fo 
fomınt fein Recht nicht mit dem Recht (wohl aber vielleicht mit den Intereſſen) 
alfer Übrigen in Eollifion, da mit der Ertheilung des fraglichen Privilegiums 
allen Übrigen das gleiche Necht entzogen it. Es handelt fich aber bei den von 
jenen Schriftlellern (vgl. z.B. Thibant Verſuche S. 258) angeführten Fällen 
gar nicht um eine Eollifion der Rechte im fubjeriiven Sinn, fondern lebiglih um 
das Verhältniß der objectiven Rechtsnormen zu einander, um ben Borzug des 
privilegium vor dem jus singulare und bes jus singulare vor dem jus com- 
mune. Die oft angeführte I. 80 D. de R. J. (In toto jure generi per speciem 
derogatur et illud potissimum habetur quod ad speciem directum est) iſt 
lediglich eine Interpretationsregel für Rechtsdispoſitionen und zwar ſowohl für 
objective Rechtsnormen als für Brivatvispofitionen (Mechtsgefchäfte) vgl. 3. 2. 
1.44 8.81.99 6.5 D. de leg. II. Bgl. Stahl ©. 20 fg., Fritz ©. 59. 60, 
Kierulff1l©. 834. 

48) Kierulffl ©. 234. 285. 

44) Anders im Ball des Eoncurfes, da auch bedingte und beiagte Border 
rungen angemeldet und elaffificirt werden mäflen. 


Unger, Syſtem d. öfterr, allg. Privatrechts. Bp I. 40 
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wenn ein dingliches Recht an einer Sache und ein Yorberungsredht, 
deffen mittelbarer Gegenftand diefelbe Sache if, zufammentreffen '>: 
beide Rechte haben einen wefentlich verfchiedenen Inhalt und können 
daber nicht bloß nebeneinander beftehen, fondern auch nebeneinander 
ausgeübt werben 16. Wenn man hier häufig davon fpricht, Das Ding: 
liche Recht ſei ftärker als das perfönliche, fo fol hiermit nur gejagt 
fein, daß das dingliche Recht als abjolutes eine größere Wirkſamkeit 
habe, als das bloß relative perfönliche Recht 17. 

5) Ebenfowenig kann endlich dann von einer Colliſion die Rede 
fein, wenn das eine Recht eine Beſchraͤnkung des andern ungleich 
artigen Rechtes iſt 18 oder wenn die mehreren Perfonen in einer fo» 
genannten Gemeinfchaft des Rechts (vgl. oben $. 67) fliehen 10. 

I. In den Fällen in welcyen in der That eine Eollifion der Rechte 
vorhanden ift, iſt zunächft zu ermitteln, ob nicht etwa das eine Recht 
vor dem andern einen beftimmten Borzug genieße, alfo das ftärfere 
Recht ſei; hierauf ift zu unterfuchen wie ed in dem Falle zu halten 


45) Kierulffl S. 285. 236, Böcking 18. 4288. o. 

46) Mit Unrecht fpricht Wächter S. 589. 590 auch in diefem Ball von 
einer Eollifton der Rechte. Wenn A fein Haus vermiethet und es fpäter veränßert, 
fo fann allerdings der Miether gegenüber dem neuen Eigenthümer fein Mieth- 
recht nicht geltend machen, aber nicht deßhalb weil fein Recht dem Inhalt nad) 
mit dem bes neuen Eigenthümers collivirt, fondern deßhalb weil er mit dem 
neuen Gigenthümer in feinem obligatorifchen Verhältnig fteht, kraft deſſen diefer 
genöthigt wäre, ihn in der Wohnung zu belaffen ; er fann dem vindicirenden neuen 
Gigenthümer nicht die exceptio des Miethvertrags entgegenfeben, weil er eben 
mit ihm in feinem Vertragsverhältniß fteht. 

47) ©. oben $. 62 Nr. 65 über die Barömie Kauf bricht Miethe f. oben 
8. 62 Note 34. 

48) In diefem Ball fehlt es den zufammentreffenden Rechten am gleichen 
Inhalt und es kann daher von einer Eollifion’ feine Rede fein. So z. B. iſt 
im Ball ver Befchränfung des Eigenthums durch dingliche Rechte durchaus feine 
Eollifton vorhanden, da diefe Rechte ziwar denfelben Gegenſtand aber einen ver: 
Ichiedenen Inhalt haben; vgl. Stahl S. 8, Böcking 1S. 486 lit. 4, Kie⸗ 
rulff1 ©. 233 Note *»* a. C. Mit Unrecht nimmt Wächter 11 ©. 594 auch 
in diefem Ball eine Kollifion der Rechte an; Hierbei unterläuft (vgl. Wächter's 
Beifpiele in Note 5 u. 7) eine Berwechslung der Eollifion der Intereffen mit 
der Eollifion von Rechten. 

419) So 3. B. kann bei einem Miteigenthum von einer Eollifion keine Rede 
Rede fein; ebenfowenig kann dann von einer Eollifton Die Rede fein (wie Goͤſchen 
IS. 370 irrigerweife annimmt) wenn mehreren Perfonen ein und derfelbe Gegen- 
ftand hinterlaſſen wurde und fle fich i in benfelben nunmehr zu theilen haben ($. 8 
I. de leg. 2, 20), da hier bloß eine Concurrenz zur felben Sache ſtatiſindet (vgl. 
l. 8 pr. D. de usufr, accresc. 7, 2 concursu fit divisio). 
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jei, wenn von den collidirenden Rechten Feines einen foldyen Vorzug 
genießt 2°. 

A. Was zunächft die erfte Frage betrifft, ob eines der collidiren⸗ 
den Rechte dem andern vorgehe und daher vor allen andern und mit 
Ausichliegung oder Beichränfung der andern den Borzug genieße, fo 
ift Darauf zu fehen: 

4) ob nicht die Gefege ausprüdlich beſondere Vorfchriften über 
den Borzug einzelner Rechte enthalten?!. So 3. B. gibt es abfolut 
privilegirte Forderungsrechte, deren Befriedigung der aller übrigen 
Bläubiger, fowohl der chirographarifchen als der Pfandgläubiger, 
vorgeht; ebenjo gibt es mandye privilegirte Pfandrechte und manche 
(nicht abjolut) privilegirte Borderungsrechte??. Diefe privilegirten 
Rechte koͤnnen unter ſich jelbft wieder einen gefeglich beftimmten Vor⸗ 
tang genießen 28. 

2) In einigen wenigen Fällen enifcheidet das Alter der Entſte⸗ 
bung der verjchiedenen Rechte , indem das ältere Recht dem jüngeren 
vorgeht (Prior tempore potior jure 4). So indem Kalle, wenn ver: 
fchiedenen Perfonen Dingliche Rechte an derfelben Sache zuftehen 25: 


30) Bol. insbef. Wächter 11 ©. 588 fg. 

24) Manche neuere Schriftiteller 5. B. Kierulff1 5.282, Böding I 
$. 128 $ n Note 36 wollen diefe Bälle nicht als Fälle wirflicher Collifion an⸗ 
fehen und nehmen baher ſchon in den Begriff der Collifion das Merkmal gleicher 
Stärke der zufammentreffennen Rechte an. Allein hierin gehen biefe Schriftfteller, 
wohl zunaͤchſt in Folge der an fich berechtigten Reaction gegen den Borgang anderer 
Schriftfteller (3. B. Thibaut und Hufeland in den angef. Abhandlungen, 
Wening 18. 88, Schilling 118.92, Göſchen 18. 129 u. A.), welche vieles 
zur Collifion rechneten was gar nicht dazu gehört, zu weit; vgl. auh Wächter 
$. 76 Rote 3. Denn immerhin ift in diefen Fällen an fich eine Eolliflon vorhan⸗ 
den; bie zuſammentreffenden Rechte können nicht alle vollftännig ausgeübt werben; 
indem nun das Geſetz dem einen oder andern Recht einen Vorzug in der Befrie⸗ 
digung einräumt, befteht eine gefegliche Löfung der an fich vorhandenen Colliſton. 

23) Die nähere Darftellung biefer Borzüge gehört zu den betreffenden befon- 
deren Lehren. 

38) Privilegium fortius vincit debilius. Beifpiele aus dem röm. Recht über 
ben gefeglichen Borzug eines fingulären Rechts vor dem andern f. in l. 8$.2D. 
de SC. Mac. (14, 6) 1. 44 $. 7 D. de minor. (4, 4) I. 4% eod. (irrig ifl die Mo⸗ 
tivirung bei Stahl ©. 17). 

34) Vgl. hieruber Thibaut Berfuhe ©. 2354. 255, Hufeland ©. 26— 
34, Brig Srläuter. 1S. 60. 64. 

25) Manche Schrififteller wie Fritz IS. 61, Kierulff1 ©. 238. 238%, 
Böcding $. m lit. 4 meinen daß hier von einer eigentlichen Colliſion Feine Rebe 
fein fönne, „ba diefe nebeneinanderfiehenden Rechte zur fucceffiven Ausübung bes 


40* 
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bier geht das früher erworbene vingliche Recht dem fpäter erworbe⸗ 
nen vor, 3. B. die ältere Servitut der jüngeren (8.486 a. b. G. B.), 
das Ältere Pfandrecht dem neueren, das frühere Pfandrecht der ſpä⸗ 
teren Servitut 2%, 

B. In dem Falle wenn von collidirenden Rechten feines vor dem 
andern einen beftimmten Vorrang genießt?7, ftehen die collidirenden 


Rimmt feien.” Allerdings ift letzteres der Ball; aber hiermit ik die Sache nicht 
abgethan. Die zur fucceffiven Ausübung beflimmien Rechte koͤnnen entweder alle 
nebeneinander ohne Beeinträchtigung ausgeübt werden oder nicht: im leßieren 
Fall if in der That eine Collifion vorhanden, welche burch den Sat gelöft wirb 
daß das ältere Recht dem jüngern vorgehe; vgl. Stahl ©.5, Wächter S. 591. 
592. Wenn z. B. mehreren Berfonen hintereinander das Weiderecht eingeräumt 
ift, fo kann das fpätere Weiberecht gar nicht ober nur befchränft ausgeübt wer: 
den, folange die vorhergehende Servitut ben Ertrag des dienenden Grundſtücks 
gänzlich oder zum größten Theil abforbirt; vermindert fi fpäter das Bedürfniß 
bes vorberechtigten herrſchenden Gutes oder vermehrt fich fpäter der Ertrag des 
dienenden Grund ſtücks, fo hört die bisher beftandene Eolliflon auf und das fpäter 
conRitwirte Weiderecht wird nunmehr in feinem vollen Umfang ausgeübt. 

36) Als einen Kal dieſer Art pflegt manin der Regel auch die Privilegien 
anzuführen, allein in dieſem Sal if bloß eine ſcheinbare Eollifion vorhanden vgl. 
im Tert Nr. III. — Auch zieht man hierher dftere die 1.26 D. loc. (49,2) In ope- 
ribus duobus simul locatis convenit priori oonductori ante satisfleri. Allein 
hiermit ſoll wohl nichts anderes gefagt fein als daß, wenn von mehreren gegenwaͤr⸗ 
tigen zugleich anmwefenden (simul) Perſonen jede fich vom Promittenten Arbeiten 
oder Dienflleiftungen verfprechen läßt, welche zwar fämmtlich aber nicht auf einmal 
erfüllt werden fönnen, bie Befriedigung dieſer Berfonen in ver Reihe Rattfindet, in 
der fe das Verfprechen empfingen, 3. B. mehrere Perfonen hintereinander verlangen 
in einem Kahn, ber nicht alle faßt, uberfeßt zu werden. Hier ift in ber That yon einer 
Eollifion der Rechte gar Feine Rede, ba alle Parteien befrievigt werben fönnen und es 
fi nur um die Reihenfolge hanbelt, in ber fie befriedigt werben follen; vgl. Sri 
©. 60. 64, Kierulff S. 233. 284 in der Rote, Böcking Note 24. Am wenig⸗ 
Ren geht es wohl an, jenen Sag in dem Umfang zu generalificen wie es Wächter 
©. 593 thut. Cinen fingulären Fall enthält c. 22 c. 81 X. de spons. (4, A). 

37) Fälle diefer Art find 3. B. folgende: a) die Öläubiger eines infolventen 
Schulbners vor ausgebrochenen Concurs; b) die gleichftarf privilegirten Kor: 
derungsrechte im Concurs; c) Eorrealgläubiger; d) die gleichartigen Rechte der 
Mitglieder einer universitas an ber Benutzung von res universitatis ; e) mehrere 
bonae fidei possessores, welche ihre Rechte von verfchienenen non dominis ab: 
leiten; f) der Anſpruch der Gemeinfchafter auf Theilung der gemeinfchaftlichen 
Sache; g) das Wahlrecht mehrerer Legatare, welche das Recht haben biefelbe 
Sache ader ihren Werth zu fordern; h) mehrere Proceßprockratoren, die zur Füh⸗ 
rung des Proceſſes in solidum beftellt wurden ; i) mehrere Berfonen, welche von 
einem Schuldner diefelbe beftimmte Sache zu fordern Haben z. B. zwei Käufer einer 
Uhr, welchen derſelbe Berkänfer fie hintereinander verkauft hat. — Andere Fälle, 
welche nach roͤm. Recht hierher gehören (vgl. Böding Rote 28), wie die Be: 
nügung der bona religiosa eines Erblaſſers durch alle Miterben und insbefonbere 
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Rechte alle einander gleich 20; alle Berechtigten find juriftifch gleich 
befugt Ihr Recht geltend zu machen und dasfelbe auszuüben, joweit 
es ihnen factifch möglich it ?%, Die Auflöfung der Collifion wider- 
freitender Rechte, die in ihrer juriftifchen Kraft vollig gleich find, 
deren volle Befriedigung aber factifch unmöglich iſt, hängt rein von 
fartifchen Zufälligkeiten von thatſaͤchlichen Umftänden ab. Diele 
fartifchen Momente beftehen: 1) in der Prävention; 2) in der allſei⸗ 
tigen Befchränfung in der Ausübung ded Rechts; 3) in der Ent: 
fheidung durch das 2008. 

1) Eine Prävention (Zuvorfommung) findet zunächft a) dadurch 
Ratt, daß einer der Berechtigten fich zuerft in die betreffende Lage ver: 
fept hat oder auf außergerichtlichem Weg in den Befig deffen gelangt 
ift, worauf das Recht Aller gerichtet iſt. Hier ift dieſer Berechtigte, _ 
der bereits in jener Lage ift die er vermöge feines Rechts beanfpru- 


der Ball der I. 10 D. de pign. (20, 4), können nach heutigem öſterr. Recht nicht 
mehr vorkommen. 

38) Über die Regel zur Löfung von Collifionsfällen si vinco vincentem te, 
vinco etiam te ipsum (vgl. einerfeits 1. 44 5. 8 D. de div. praeser. temp.- 
44, 8 andererfeits I. 46 D. qui pot. 20, 4) f. Schweppe $. 160 und Wächter 
Note 3. — Früher pflegte man auch öfters zur Löfung von Sollifionsfällen die 
Regel aufzuftellen, daß jener qui de damno vitando certat jenem vorzuziehen fet 
qui versatur in lucro captando (fo auch noch Schilling II $. 92 Mr. 8 und 
Mühlenbruch 18. 169 Nr. 4). Daß diefe Regel unhaltbar fei und daß bie Ges 
feßesftellen worauf man fich Dafür berufen hat (1. 44 8.61. 84 pr. D. de minor. 4, & 
1.44 D.deR. J.) diefelbe durchaus nicht beweifen, darũber ift man heutzutage einig 5 
vgl. Thibaut Verſuche S. 259 fg. (der aber für die Bälle der f. g. directen Collifion 
[ogl. Rote 29] noch an jener falfchen Regel fefthalten will S. 256 und Pandekt. 8. 86 
Noteg), Hufeland ©. 86-41, Wächter Noteas. — Eine ganz finguläre und 
in ihrer Bereinzelung ficher zu billigende Anwendung jener älteren Regel findet ich 
im öftert. Recht beim Concurs ber Gläubiger, indem nach oͤſterr. Recht der Bes 
ſchenkte im Concurs ben ex causa onerosa Hagenden Bläubigern nachfieht ($. 28 
lit. a der allg. Gone. Ordn. v. 1. Mai 4784, 8. 25 Ziff. 4 der ungar. Concurs⸗ 
oron. v. 48. Juli 1858): eine Beſtimmung, welche nach gemeinem Recht nicht gilt, 
obgleich fie auch von manchen gemeinrechtlichen Schriftftellern 4.8. Müller ad 
Struviaum Exerc. XLIV $, 57 und bie bei ihm Note g angef. Schriftfteller) für 
das gemeine Recht vertheibigt wird, vgl. Thibaut Verſuche ©. 259. 260. 

29) Thibaut in der angef. Wbh. ©. 255 fg. unterfcheidet zwifchen directer 
und indirecter Gollifion der Rechte, je nachdem bie Berechtigten ihre Anfprüche 
gegen einander ober gegen ein drittes Individuum oder Object erheben. Allein dieſe 
Unterfcheivung, welche manche andere Schriftfteller adoptirt haben 3.3. Hufe: 
land, Wenig, Fritz, Heife u. A., if theils ſchwankend und unbeſtimmt, 
theils ohne praktiſche Bedeutung und wird daher mit Mecht von den meiften 
neueren Schriftiellern aufgegeben; vgl. auch Wächter Note 28, 
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chen kann, im Vortheil, da die Übrigen, die ihn aus feiner Lage ver- 
treiben oder ihm den Streitgegenftand entziehen wollen, der Voraus⸗ 
fegung gemäß nicht die flärfere juriftifche Kraft befigen, welche hierzu 
nöthig wäre30, b) Muß um in den Beſitz des Streitgegenftandes zu 
gelangen geklagt werben, fo ift derjenige ald der Prävenirende anzu⸗ 
ſehen, der zuerft ein günftiges rechtskraͤftiges Erkenniniß für fi) er- 
langt hat; es entfcheidet die Priorität des rechtsfräftigen Urtheils 31. 


— 


80) 1.428 pr. D.deR. J. In pari causa possessor potior haberi debet. 1. 33 
eod. In eo quod vel is qui petit vel is a quo petitur lucrifacturus est durior 
causa est petitorisl. 426 $.3 eod.c. 66 deR. J. in VI. („Ber zuerft fommt mablt 
zuerft.”) Beifpiele (vgl.Rote27):a)der Bläubiger, der vor Bröffnung des Eoncurfes 
ſich die volle Bezahlung vom Schuldner verfchafft hat, behält das Gezahlte. I. 6 8.7 
D. quae in fraud. credit. (42, 8) — qui debitam pecuniam recepit — sibi 
vigilavit. I. 34 eod. — alii creditores suae negligentiae expensum ferre de- 
beant — sed vigilavi, meliorem meam conditionem feci: jus civile vigilanti- 
bus scriptum est, ideo non revocatur id quod percepi. Bgl. Wächter S.595 
(Eine finguläre Ausnahme, welche aber da fie im Wefen der societas gegründet iſt 
wohl auch nach oͤſterr. Recht gelten muß, enthält I. 63 $. 5 D. pro soc. 47, 9); 
b) der Eorrealgläubiger der zuerft die Zahlung empfangen Hatz 1.2 1.3 5.11.16 
D. de duob. reis (45, 2) 1. 4 C. eod. lit. (8, 40) $. 895 a. b. G. B.; c) die⸗ 
jenigen ®emeinbeglieber, welche zuerſt die res universitatis benüßen, fchließen bie 
fpäter fommenden aus, 3. B. in einem Freibad, in einem Breitheater u. ſ. f. cf.1.5 
$. 45 D. commod. (48, 6); d) 1.9 $. 4 D. de Publ. act. (6, 2) — si a diver- 
sis non dominis (emerint) melior causa sit possidentis quam petentis (fihein- 
bar widerftreitend iſt 1. 84 9. 3 D.de A. E. V.) 8.874 a. b. G. B. z e) wer von 
Mehreren die zur Anftellung einer Theilungsflage gleich berechtigt find zuerſt auf 
Theilung Hagt, bat bie Rolle des Klägers; 1. 43 D. de jud. (5, 4) — par 
omnium causa videtur ; sed magis placuit eum videri actorem qui ad judicium 
provocasset ; f}derjenige der mehreren Legatare, welche das Wahlrecht zwifchen der 
nemlichen ganzen Sache oder deren Werth haben, hat den Vorzug, welcher zuerfl 
bas Wahlrecht ausübt 1.33 D. de leg. I (Eine andere Frage iſt es, welcher Mo⸗ 
ment hierbei nach öfterr. Recht als der entfcheidende angefehen werben müfle; hier⸗ 
über fpäter das Nähere); g) derjenige von mehreren Proceßprocuratoren, mit dem 
zuerft Litis conteflirt wurbe, fann von ben andern nicht mehr verdrängt werben 
1. 82 D. de proc. (8, 3) (vgl. BethbmannsHollmeg Theorie des Civilproc. 
©. 164. 248). — Ein anderes Beifpiel f. in c. 22 c. 34 X. de spons. cit. 

34) 1.40 D. de pec. (45, 4) — occupantis melior est conditio. Occupare 
autem videtur non qui prior litem contestatus est sed qui prior ad senten- 
tiam judicis pervenit. 1. 44 pr. D. de noxal. act. (9, 4) — ei itaque debetur 
non qui prior egit sed qui prior ad sententiam pervenit, etideo ei qui postea 
vicerit actionem denegari judicati. Wenn daher (vgl. Rote 27 lit. i) Jemand 
zweien Berfonen hintereinander feine Uhr verfauft, fo geht derjenige vor, der zuerfl 
ein günftiges rechtskraͤftiges Urtheil für fich erwirkt hat, nicht derjenige, welcher zu⸗ 
erſt geflagt hat. Das @leiche ift der Fall, wenn zur Befriedigung der Borberungen 
ein beftimmtes Bermögen angewiefen ift; Fälle dieſer Urt bieten im heutigen Recht 
die Aftiengefellfchaften, beziehungsweife auch die Gommanditenn. &.m. — Nach ges 





“‘“. 
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2) Iſt feiner dem andern zuvorzukommen, fo wird jeder in der 
Ausübung feines Rechtes durch die Mitaueũbung aller Anderen be⸗ 
ſchraͤnkt 32. 


meinem Recht zieht man — obwohl nicht unbeſtritten — auch den Fall hierher, wenn 
bie Correalglaͤubiger klagend auftreten muͤſſen: hier habe derjenige den Vorzug, wel⸗ 
her zuerfi ein rechtsfräftiges den Schuldner verurtheilendes Erkenntniß für fich er= 
wirft habe, nicht jener, welcher zuerſt geklagt hat. Manche ſelbſt neuere Schriftſteller 
find jedoch anderer Anficht und meinen unter Berufung auf 1.28 C. de fidejuss. 
(8, 44), daß wenn einer ber Eorrealgläubiger klage durch den Proceß nicht bloß 
feine Klage, fondern auch die feines Mitgläubigers confumirt werde und daß daher 
der Schuldner, wenn der eine Gläubiger den Broceß gegen ihn begonnen habe ſich 
nicht mehr durch Zahlung an den andern Gläubiger liberiren fönnez fo Fritz Er- 
laut. 11 S. 184 fg., Goſchen Vorleſ. 15.172, Pucht a Pandekt. 8.285 Noteg. 
Allein dieſe Anſicht iſt formell gewiß unhaltbar, da fie einem veralteten ſchon 
im juſtinianiſchen Recht nicht mehr geltenden Inſtitut (dem Inſtitut der Proceß⸗ 
confumtion) für das heutige Recht in einem vereinzelt daſtehenden Punkt eine längft 
abgeftorbene praftifche Giltigkeit zu geben fucht; vgl. Savigny VS. 255 
Obl. R. 16.183 Note f, Wächter Grörterungen Heft III S.58.59, Buchka 
die Lehre vom Einfluß des Proceffes auf das materielle Rechtöverhältniß Bd II 
(1847) S. 40 fg., Vangerow Ill neueſte Aufl. S. 102 (in den früheren Aufl. 
S. 94 war er noch entgegengefebter Anficht), Rudorff in derNlote 4 zur 4. Aufl. 
von Puchta's Vorlef. (1855) ILS. 39. Allein dem Reſultat nach muß man 
dennoch bei genauerer Erwägung diefer leßteren Anficht beipflichten. Der Schulb- 
ner nemlich, welcher von einem der Correalgläubiger bereits belangt ift, fann der 
fpäteren Klage eines anderen Eorrealgläubigers wegen der objectiven Einheit der 
Obligatio die exceptio litis pendentis entgegenfegen (vgl. Buch fa Einfluß des 
Procefjes II S. 444) und kann fih auch Durch Zahlung an einen anderen Correal⸗ 
gläubiger von feiner Proceßobligation nicht befreien. Bon diefem Standpunkt 
aus iſt die Beflimmung des a. b. ©. B. $. 892 (— „ver Schuldner muß das 
Ganze demjenigen diefer Gläubiger entrichten, der ihn zuerfi darum angeht”) 
gewiß zu billigen. 

32) So z. B. findet nach Eröffnung des Concurſes eine theilweife Befriedigung 
aller Gläubiger ftatt 1.6 $. 7 D. quae iu fraud. credit. (42, 8) — qui vero 
post bona possessa debitum suum recepit, hunc in portionem vocandum 
exaequandumque ceteriscreditoribus: neque enim debuit praeripere ceteris 
post bona possessa, cum jam par conditio omnium creditorum facta esset 
l. 6 C. de bon. auct. jud. (7, 42) — aequali portione pro rata debiti quan- 
titate omnibus creditoribus consuli potest. $. 24 der allgem. Concursordn. 
v.4. Mai 1724. Dieß gilt auch in Anfehung der gleichflarf privilegirten Forde⸗ 
rungen untereinander, (Note 37 lit. b) I. 82 D. de reb. auctor. jud. (42, 5) 
Privilegia non ex tempore aestimantur sed ex causa: et si ejusdem tituli 
fuerint concurruntlicet diversilates temporis in his fuerint. Diefer Orundfaß 
iſt auch in der öfterr. Öefepgebung wiederholt anerkannt worden; F. 19 a. E. der 
allgem. Eoncursoron., Hofdecr. v. 25. Dec. 1785 (Weffely Hanbb. bes gerichil. 
Berfahrens Nr. 4700), Hofdecr. v. 38. Sept. 4785 (Weffely Nr. 1699). — 
Einen andern Fall biefer Art f. in $. 692 a. b. G. B. — Ein anderer Fall diefer 
Art kann fich nach öſterr. Recht ereignen, wenn die Gefuche um Intabulation zu 
gleicher Zeit überreicht werben (vgl. $. 440 a. b. G. B. und Bat. v. 3. Mai 1358 
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3) Iſt eine gemeinfame befchräntte Ausübung des Rechts nicht 
möglich 33, fu enticheidet das Roos. 

11. Was insbefondere Rechtswohlthaten und ‘Privilegien im enge: 
ren Sinne betrifft ?5, jo hat man früher häufig die Regel aufgeftellt : 
Privilegiatus contra aeque privilegiatum jure suo non utitur (Pri- 
vilegiatus contra privilegiatum non suo privilegio sed jure communi 
utitur). Daß diefe Regel auf einem Mißverftändnig einzelner Quell: 
ftellen (l. 8pr.D. de excusat. 27, 4 1.41148.61.34 pr. D. de minor. 
4, 4) beruhe und daß vielmehr gerade umgefehrt auch eine privilegirte 
Perſon gegen gleich privilegirte Perfonen von ihrem Privilegium Ge⸗ 
braudy machen könne, wird heutzutage allgemein anerfannt?. Bor 


8.418) vgl. Turnes Über das Verfahren in Colliſtonsfällen bei ven Landtafel- 
und Grundbuchsaͤmtern in der Zeitfchr. f. öfterr. Nechtsgelehrf. 1839 II S. 232 fg. 
undf.zuh Heyne Kommentar über das fächfifche Hypothefengefe IS. 16 fg. — 
Gin ähnlicher Fall ereignet fich öfters bei Subfrriptionen zu Aktiengeſellſchaften, 
wenn eine größere Summe gezeichnet wird als die den Unternehmungsfonb zu 
bilden hat und die Subferiptionen daher reducirt werben müflen. 

33) Manche Schriftfteller wie z. B. Thibaut Verſuche S. 257. 261 fg., 
Mühlenbrucd 18.169 Notes, Schilling 118.92 a.@. haben die Behaup⸗ 
tung aufgeftellt, daß in folchem Fall die wiberflreitenden Rechte fich gegenfeitig 
aufreiben, fo daß feiner der Berechtigten etwas befommt ; über die Unhaltbarfeit 
diefer Anficht vgl. Kierulff S.239.240, Frig Erläut. 1IS. 64 fg., Wächter 
©. 598, 

34) So z. B. entfcheibet das Loos, wenn bei einer Theilungsflage (judieium 
divisorium) die mehreren Gemeinfchafter mit ihrer Klage gleichzeitig auftreten, 
um die Parteirollen zu beftimmen 1. 44 D. de judic. (5, 4). So entfcheibet das 
2008 wer von mehreren Legataren, denen das Wahlrecht einer Species zufommt 
(optionis logatum) und welche ſich darüber nicht einigen, das Wahlrecht ausüben 
folle 1. 3 pr. C. commun. de leg. (6, 48). (Der Fall, daß unter den mehreren 
Erben eines Kegatars Durchs Loos zu entfcheidenmwäre wen das Wahlrecht zufomme 
[1.3 pr. cit.), fann nad) oͤſterr. Recht nicht vorfommen, da das bürgerl. Gefetb. 
im Ginflang mit mehreren älteren Schriftftellern, wahrfcheinlich aus Mißverftänd- 
niß der l. 76 D. de V. O , die verkehrte Anficht fanctionirt hat, daß das Wahl- 
recht ein höchftperfönliches nicht auf die Erben übergehendes Recht fei, $. 659 
a. b. G. B.; vgl. Zeiller 1 ©. 598 und f. dagegen $. 23 I. de leg. 8, 20. — 
Fraglich ift es ob auch nach dfterr. Recht die Beftimmung des römifchen Rechts 

elte, daß der durchs Loos zur Wahl Berechtigte die ganze Sache erhält und die 
Übrigen durch verhältnigmäßige Entſchädigung abfindet.) — Ebenfo entfcheidet 
das Loos im Fall des $. 844 a. b. G. B., wenn etwa mehrere gleich alte Theil: 
nehmer vorhanden find (vgl. 1.4 8. 31.5 D. fam. ercisc. 10, 2). 

35) Von diefem Ball ausfchließlich handelte die ältere Doctrin; vgl. oben 
Note A. 

36) Bol. Thibaut Verſuche S. 242 fg. (der aber S. 257 in gewiflen Be- 
ziehungen doch wieder jene ältere irrige Regel aufrecht erhalten will; f. dagegen 
Kierulff S. 289, Iris ©. 66 fg), Hufeland ©. 1—6. 16 fg., Böding 
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allem fann derjenige, dem eine-Rechtswohlthat zukommt, fich derſelben 
auch gegen denjenigen bedienen, dem daß gleiche Beneficium zufteht 37. 
So kann 3. B. eine Kirche gegen die andere von ihrer VBergünftigung in 
Anfehung der Erfigungs» und Berjährungsfrift Gebrauch machen 8; 
ebenfo derjenige der einen befonderen Gerichtöftand genießt gegen 
denjenigen dem die gleiche Rechtswohlthat zufteht 3° u. A. m. 4%. — 
Was insbeſondere Privilegien im engeren Sinn betrifft, fo fann eine 
überdieß bloß ſcheinbare Eollifion nur dann eintreten, wenn Jeman⸗ 
den ein ausſchließliches Privilegum (Monopol) erteilt wurde 41, 
und fpäter!2 dasjelbe Privilegium einer andern Perfon verlichen 
wird. In diefem Falle ift im Zweifel das neuere mit dem älteren 
in Widerfpruch ftehende Privilegium als erfchlichen zu betrachten und 
derjenige dem zuerft das fragliche PBrivilegium verliehen wurde, als 
der Berechtigte anzufehen (prior tempore potior jure) #3, Iſt jedoch 


Note 26, Wächter S. 598 und befonders Note 81. — Die richtige Anflcht findet 
fih unter don älteren Schriftftelfern bei Hommel Rhapsod, quaest. observ. 
624, Wientzek De vero sensull. 44 85.6. 7. 1. 48 de minor. juncto exami- 
ne regulae Privilegiatus contra privilegiatum non utitur jure suo (1778) und 
®lüElIl$. 105. 

87) Auch in diefem Falle fprach die ältere Schule verfehrterweife von einer 
Eollifion, während doch aus dem im Tert I Nr. 3. angegebenen Grund hier von 
einer Collifion gar feine Rebe fein kann, da ja z. B. die Kirche gegen ie erfeflen 
wird nicht Die Kirche die erſitzt begünftigt wird, alfo die fraglichen Nechtswohlthaten 
im concreten Ball gar nicht concurriren gefchweige denn colliviren ; vgl. Glück 
©. 20-28, Thibaut Berfuche ©. 250 fg., Fritz S. 58. 

88) c. 6c. 8 X. de praescript. (2, 26). 

89) c. 4 X. de fori comp. (8, 2). 

40) Andere Beifpiele aus dem röm. Recht f. inl. 46 D. ex quib. caus, (4, 6) 
1.5 C. ad SC. Vellej. (4, 29). 

44) If das PBrivilegium kein ausfchließliches, fo kanu wohl von einer Concur⸗ 
renz der mehreren Privilegirten (3. B. der Gewerbtreibenden in einer Stadt, der 
Handelsbefugten) in der Ausübung, vielleicht auch von einer Gollifion der Inter⸗ 
eſſen nicht aber von einer Eollifion der Rechte die Rede fein; Thibaut Berfuche 
©. 350, 

42) If zweien Perſonen zugleich einausfchließliches Privilegium gegen Dritte 
verliehen worden, fo verfteht es fich von felbft aus der Art ver Verleihung, daß 
jedem von ihnen bloß ein Ausſchließungsrecht gegen Dritte, nicht gegeneinander ges 
geben ift und daß jeder ber beiden gleich Privilegirten fein Privilegium nicht gegen 
den andern ausüben kann; man fann ſich daher auch in diefem Fall nicht auf die 
angebliche Regel privilegiatus contra privilegiatum jure suo non utitur berus 
fen, vgl. Wächter Note 81. 

48) Man drückt dieß auch dahin aus privilegium posterius.non tollit prius; 
inter duo privilegia contraria antiquiüs praevalet. Bgl. Glũck II S. 19,20, 

Unger, Syſtem dv. öflerr. allg. Brivatrechts. Bo I., 44 
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ver Wille des Geſetzgebers das alte Privilegium durch Eriheilung 
des neuen (indirect) aufzuheben unzweifelhaft, dann verficht es fidy 
von feld, daß das neue Privilegium zu gelten hat; von einer Col⸗ 
liſton kann aber auch in diefem Fall feine Rede fein, da mit der Ent⸗ 
fiehung des neuen Privilegiums das alte zu eriftiren aufgehört hat 
(f. oben IR. 2a €.). 


Hufeland S. 27 fg., Kierulff S. 287 in der Note, Fritz ©. 61, Puchta 
Borlef. 1S. 70; ganz verfehlt find vie Ausführungen von Schlayer über dieſen 
Punkt in der Zeitſchr. f. Etoile. und Proz. XII ©. 83—85. — Eine Anwendung 
biefes Grundſatzes enthält das Erfindungsprivilegiengefeh v. 45. Aug. 4853 (N. 
G. B. Nr. 184) im $. 39 Siff, 4 lit. cc. 











Anhang. 





Über den Entwickelungsgang der öſterreichiſchen Civiljuris 
brubenz feit der Einführung des allgemeinen bürgerlichen 
Geſetzbuches. 


Abbruck aus Schlett er's Jahrb. d. deutſch. Rechtswiſſenſch. I (1855) ©.358 fg.* 





Es find jetzt ungefähr ſechszig bis ſiebenzig Jahre her, daß bie 
drei beveutendften privatrechtlichen Gefegbücher, welche die Gegen» 
wart fennt, in Wirkfamfeit traten. Es mag nunmehr an der Zeit 
fein, fi den Gang Far zu machen, welchen die Rechtswiſſenſchaft 
in diefen Ländern feither genommen hat, und den wiflenfchaftlichen 
Werth zu beftimmen, weldyer der durch jene Gefegbücher hervorges - 
rufenen Literatur zulommt. Eine ſolche Echilderung dürfte nicht ohne 
alles theoretifche und praktiſche Intereſſe fein. Sie wird einerfeits 
dazu dienen, für jene Länder, in welchen privatrechtliche Gefegbücher 
bereitö beftehen, die Richtung mit Elarem Bewußtſein anzugeben, 
welche die Rechtswiſſenſchaft einjchlagen fol und muß, wenn fie 
nicht länger diefen Ramen mit Unrecht führen foll: fie wirb anders 
feitö dazu dienen, das Verhältniß eined Geſetzbuches zur wiffenfchafts 
lichen Theorie ſchaͤrfer zu beftimmen, für die Löfung der Frage ber 
Eodification manchen neuen Beitrag zu liefern und hierdurch für jene 
Länder, in welchen man entfchlofjen ift, privatrechtliche Gefepbücher 
einzuführen, den Anftoß zu Einrichtungen und Anfalten gu geben, 
durch welche der Gefahr einer Verkehrung der Rechtswiſſenſchaft zur 
bloßen Geſetzeskunde paflend vorgebeugt werben mag. 

Wir wollen ed verfuchen, in großen Umriffen jenen Gang der 
Rechtswiſſenſchaft und der Rechtsliteratur zu zeichnen und hierbei 
insbefondere auf die Zuftände Oſterreichs etwas näher einzugehen. 

Es find Drei Perioden, welche fi in den Entwidelungsgange 


* Bol. oben S. 18 Rote 4, 
44% 
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der Rechtswifienfchaft in jenen Ländern unterfcheiden laſſen, in wels 
chen an die Stelle des gemeinen Rechts ein umfafjendes privatrecht- 
liches Gefegbuch mit der Beftimmung tritt, Tänftighin allein ale 
Rechtsquelle zu dienen. Die erfte Periode umfaßt das Wirken jener 
Männer, welche ihre wiſſenſchaftliche Ausbildung und ihre praftifdhe 
Tüchtigfeit in der Zeit erhielten, welche der Publication des Gefep- 
buches vorherging. Diefe Männer find in der Schule des gemeinen 
Rechts gebildet, an den Sägen desſelben großgezogen; fie überjehen 
den Rechisftoff, wie ex fich bisher entwidelt hat, in feinem ganzen 
Umfang und find mit den feinen VBerzweigungen und Beräftelungen 
des Rechtsorganismus wohl befannt. Zu diefen Männern gehören 
denn vor Allem die Verfafier des betreffenden Geſetzbuches. Für fie 
erfcheint das neue Geſetzbuch nur als der gefättigte Niederſchlag der 
Theorie ihrer Zeitz fie ſehen das Geſetzbuch nicht als etwas Unfehl: 
bares, abjolut VBollfommenes, jondern ald ein relativ Gutes an, das 
mit der Zeit der Verbeſſerung dringend bedürftig werden mag; fie 
find überzeugt, daß Das was fie liefern unvollfommen fei wie jedes 
menfchliche Werk, wie fich der Zuftigminifter von Goldbeck bei der 
Ueberreichung des lebten Bandes des Landrechtes an den König von 
Preußen ausbrüdte. Diefe Männer gehen mit ihrerreichen Bildung, 
mit ihrem umfafienden Wiſſen an das Gefeb heran und fennen den 
Zuſammenhang desfelben mit dem älteren Rechte ; fie tragen ihre aus⸗ 
gebildete Theorie in dad Geſetzbuch hinein und füllen damit theile 
die Lüden desfelben aus, theils führen fie die einzelnen gefeplichen 
Beftimmungen, welche die betreffende Materie nur im großen Styl 
behandeln, mit Sorgfalt bis ind Detail aus. Diefe erfte Periode 
it die Periode der Begeifterung, des allfeitigen unermüdlichen 
Schaffens. — Auf das tüchtige Wirken diefer Männer folgt die 
zweite Periode. In ihr ſehen wir Männer wirken, welche in der 
Schule des neuen Gefepbuches gebildet, in diefem das Alpha und 
Dmega der Jurisprudenz erbliden. Statt mit einer tüchtigen Theorie 
an dad Geſetzbuch heranzutreten, wird nunmehr aus dem Geſetzbuch 
heraus die Theorie gebildet. An die Stelle fruchtbaren Producirens 
tritt mechanifches Reproduciren; der Gefehesparagraph wird nad 
allen Seiten und Richtungen hin gewendet und paraphrafirt: über 
ihm fchließt fi der Horizont. Diefe Periode iſt die Periode der 
Stagnation, die Periode ver Verkehrung der Rehtswiffenfchaft 


Über d. Entwicklungsg. d. öfterr. Civiljurispr. feit d. Ginführ. d. a.b. G.B. 637 


zur bloßen Gefegesfenntniß. Der Scharffinn einzelner Männer 
nügt fi ab in wenig fruchtbarer Wortdeutelei, der höhere Blick, die 
Auffaffung des Rechts als eines organifchen Ganzen geht verloren. 
Man fieht das Recht als ein mechanifched Aggregat nebeneinander 
ſtehender Rechtöregeln an und hält, unbefannt mit den Kortfchritten 
der Wiffenfchaft und unbefümmert um die Refultate neuerer For⸗ 
ſchungen auf dem Gebiete des gemeinen Rechts, das Geſetz für etwas 
Vollkommenes, Unfehlbares und bezeichnet jede Kritik desfelben als 
etwas Illoyales. In diefer Periode vergißt man den Zufammenhang - 
des neueren Reis, wie es im Geſetz ausgefprochen ift, mit dem 
älteren Rechte und hält das Zurüdgehen auf diefes für eine leere 
nutzloſe Beichäftigung. Es ift die Zeit geographifcher und hiftorifcher 
Abgeichloffenheit, die Zeit, im welcher man über die Gegenwart 
die Vergangenheit und die Zukunft vergißt. — Diefer Zuftand ift, 
mag er auch in einem Lande längere Zeit hindurch gewährt haben, 
dennoch auf die Dauer unhaltbar und trägt in fich felbft den Keim 
feines Untergangs. Man wird allmälig jener geiftlofen Behandlungs» 
weife müde, und ihre totale Unfruchtbarkeit läßt fie nach und nach auch 
praftifch in Mißkredit fommen. Aus der öden freudelofen Abgefperrt- 
heit beginnt man dem Studium ded gemeinen Rechts fich wieder zu⸗ 
zuwenden, und holt fidy in diefem die geiftige Frifche, welche man im 
Studium des heimischen Rechts gänzlich zu verlieren bedroht war. 
Man beginnt die Ausprägung welche die Rechtsinftitute im Gefep- 
buche erlangt haben, mit der ©eftaltung zu vergleichen, welche Die 
Rechtsinſtitute in der mittlerweile fortgefchrittenen Theorie des ger 
meinen Rechts erlangt haben. Man gelangt zum Bewußtfein, daß 
das: Recht als ein Geiftiges einer mechanifchen Firirung unfähig 
fei, daß die Rechtöfäge und Rechtsregeln ihr fortfchreitendes Leben 
haben, welches wohl zeitlich begrenzt, aber nicht in ewigen Bann ge: 
legt werden Tann. Man überzeugt ſich in immer größeren Kreiſen, 
daß die Beftimmungen des Gefegbuches nur der furz gefaßte Aus: 
druck der wiffenfchaftlichen Anfichten der damaligen Zeit feien, und 
gewinnt mit Hülfe der Dogmengefchicgtedie Kenntniß von der Art und 
Weile, wie der fragliche Rechtsfag gerade in diefer Geftaltung ins. 
Geſetzbuch aufgenommen wurde. ‚Hiermit if für die wiffenfchaftliche 
Kritik der Weg gebahnt. Die Wiffenfchaft, „Diefe geborne Herricherin, 
die in ihrem Gebiete entweder die Regierung führt oder untergeht“, 
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erhebt ich zu neuem Aufſchwung; es regt fich frifches Leben auf Dem 


Gebiete der Jurisprudenz, und indem der Beift in die Vergangenheit - 


taucht, ſtaͤhlt er fich zu neuem, zufunftsreichen Sing. In dieſer dritten 
Periode erhebt man ſich von der bloßen Gefepeötenntnif wieder zur 
Wiſſenſchaft. Es ift die Periode der wiſſenſchaftlichen Umarbeitung 
des ganzen Nechtöftoffed , der bewußten Reproduction der gefeglichen - 
Beſtimmungen: die Periode der wiſſenſchaftlichen Kritik und des 
wiſſenſchaftlichen Fortſchritts. 

Wir wollen es nunmehr verſuchen, nach dieſen Perioden die 
oͤſterreichiſche Rechtoliteratur ſeit dem Jahre 41844 zu charakterifiren. 

Die erſte Periode reicht ungefähr bis in die zweite Hälfte Der 
zwanziger Jahre. In diefer Zeit herricht auf dem Gebiete der Legis⸗ 
lation eine frifche, rege Thätigkeit. Man erkennt Die Nothwendigkeit, 
eine Hypothefarordnung zu geben, und beſchaͤftigt fih zu diefem Be⸗ 
huf mit dem Studium der ausländifchen Gefeggebungen. Man uns 
terläßt es, eine Borfchrift über das ſummariſche Verfahren in Beſitz⸗ 
ftreitigfeiten für fämmtliche Länder, in welchen das bürgerliche Ge⸗ 
ſetzbuch herrſcht, zu geben, weil man von dem Plane erfällt ift, 
demnächft eine neue Prozeßordnung an die Stelle der alten Gerichte: 
ordnung mit ihren zahllofen Rovellen zu fegen. In dieſe Zeit fälkt 
das Wirken von Männern, denen die ſchuldige Achtung und die Aner- 
fennung der Berbienftlichkeit ihrer Keiftungen niemals verfagt werden 
wird. Zu ihnen gehören Zeiller, Bratobevera, Schufter, 
Dolliner, zum Theil auh Wagner und Scheidlein. In den 
Schriften diefer Männer findet ſich eine forgfältige Benügung der 
gemeinrechtlichen Literatur ihrer Zeit, fowie eine genaue und gründ- 
liche Kenntniß der Legislationen der Nachbarländer. Diefe Männer 
ftehen auf der Höhe der philoſophiſchen und jurifttichen Bildung ihrer 
‘Periode, und find nach allen Seiten hin thättg, an der ſteten Berbef: 
jeruing der Geſetze zu arbeiten. Zeiller’8 Commentar erhält dadurch 
einen bleibenden Werth, daß er und die Motive befannt gibt, welche 
bei der Abfaffung des Gefegbuches und der Ausprägung der einzelnen 
Rechtsſaͤtze und Rechtsregeln die leitenden waren, fowie er durch Die 
Berufung auf gemeinrechtlihe Schriftfteler den innern Zufammen: 
hang angibt, in welchem das bürgerliche Geſetzbuch mit der Altern 
Rechtsdoctrin ſteht. Pratobevera gründet das für feine Zeit vor: 
treffliche Journal „Materialien für Gefegesfunde und Rechtöpflege 
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(4845), deſſen Aufgabe er unter anderem auch dahin angibt, „pie 
fortgehende Geſchichte der Gefepgebimg, freimüthige Darftellungen 
des Mangelbaften an Befegen und Rechisinftituten, befonnene Vor⸗ 
ſchlaͤge zu Verbeſſerungen“ zu liefern und dringt auf Sammlungen 
von Rechtsſpruchen (Mater. Bd. 5. Abhdlg. 4). Schufter ſpricht 
fich über die Stellung des gemeinen Rechts zum bürgerlichen Geſetz⸗ 
buche und über die Aufgabe eines wiſſenſchaftlichen Handbuches über 
dieſes in der Borrede zum erften und einzigen Bande feines Commen⸗ 
tars mit folgenven trefflichen Worten aus (S. 7): „VBertraute Bes 
kanntſchaft mit der Theorie des Civilrechts ift die nothiwendige Vor: 
bedingung,, um gegenwärtiged Geſetzbuch mit Nutzen zu lefen umd 
fich zu einem der Abſicht des Geſetzgebers entfprechenden öfterreichi« 
{chen Rechtögelehrten zu bilden. Durch welches Mittel fol man fich 
aber die Theorie eigen machen? Etwa wie Viele, die ſich die Arbeit 
gern erleichtern, der Meinung find, durch das bloße Studium des 
Geſetzbuches felbft? Aber diefed deutet ja nur auf die Theorie hin, 
ohne fie zu entwideln. — Die Theorie des bürgerlichen Rechts kann 
nur aus dem Juflinianifchen Rechte, und zwar vorzüglich aus den 
Pandekten und den darüber erfchienenen Commentaren gefchöpft 
werden.” — Schuſter dringt wiederholt in Abhandlungen auf Diele 
wiſſenſchaftliche Behandlungsweiſe des öfterreichiichen Rechts und 
tritt der fich bereits geltend machenden Richtung der zweiten Periode 
mit ſcharfen Worten und in geharnifchter Rüftung entgegen. — Was 
nun den civiliftifchen Werth der Schriften jener Rechtögelehrten 
anbetrifft, fo muß man einen doppelten Maßſtab unterjcheiden, welcher 
an fie gelegt werden fann. - Dom Standpuufte ihrer Zeit aus waren 
fie vortrefflich. Sie enthalten Den Wiederſchein der Damals herrichen- 
den Anfichten über das römifche Recht und ftehen alle unter dem 
Einfluß des in jener Zeit in ungebrocdyener Herrfchaft geltenden Ra⸗ 
turrechts. Will man das Berdienft jener Männer meflen, fo darf 
man ficher einen andern Mapftab an fie legen, als den der geifligen 
Bildung ihrer Zeit. Vom Standpunfte der heutigen Rechtswiſſen⸗ 
{haft aus wird fich aber wohl nur Weniges in jenen Schriften finden 
laffen, dem man feine Beiftimmung zu geben im Stande wäre; fie 
verhalten fich zur heutigen Darftelung ungefähr wie Dabelow’3 und 
Thibaut's Pandekten zu Savigny’s und Puchta's Syſtemen. Diefe 
Werke Fönnen daher einem durchgebilveten Civiliſten des heutigen 
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Tags nicht mehr genügen, aber ihrer Zeit haben jene Männer Ges 
nüge gethan und damit ihren Beruf vollfommen erfüllt. 

Nicht dasfelbe kann man von den Epigonen jener Männer jagen. 
Es beginnt nunmehr die z weit e Periode der öfterreichifchen Rechts⸗ 
wiſſenſchaft, die Periode der Stagnation, welche bis auf unſere Tage 
ihre drückende Herrſchaft zu bewahren gewußt hat und in den Jahren 
41830 —40 ihren Hoͤhepunkt erreicht haben dürfte. In dieſer Periode 
herricht der Buchftabendienft und aller Scharffinn wird aufgeboten, 
aus dem einen oder andern Wort heraus eine neue Interpretation 
zu gewinnen: ed ift Die eregetifche Methode, welche in ihrer volls 
ften Einfeitigfeit zur Anwendung kommt. Es gilt nunmehr fürilloyal, 
den fritifchen Maßſtab an das Geſetz anzulegen, und man erreicht dieß 
praftifch, indem man fatt von den Verfaflern des Gefegbuches vom 
„hoͤchſten Geſetzgeber“ ſpricht. Selbft tüchtige Männer der erften 
Periode wie Schufter glauben ihre Aufgabe nunmehr darin finden 
zu müffen, die Beftimmungen des bürgerlichen Gefegbuches um jeden 
Preis zu vertheidigen. Bon „Savigny ımd feinen wenigen Anhäns 
gern“ wird verfichert, daß ihnen, da fie ſich nur mit roͤmiſchem Recht 
beichäftigten, das Verftändniß des bürgerlichen Geſetzbuches gänzlidy 
fehle, und man fpricht mit Selbftgefälligkeit und einem falfchen Schein 
von Batriotismus von einer nationalen Eigenthümlichkeit und Selb» 
ftändigfeit der Entwidelung des öfterreichifchen Rechts, wo nur von 
einer, aus Mißverſtaͤndniſſen des römifchen Rechts hervorgegangenen 
Unrichtigfeit der gefeglichen Beftimmungen die Rede fein kann. Dieſe 
Zeit fehen wir nur wenige Monographieen hervorbringen, welche 
doch das herrlichfte Zeichen der Blüthe einer Wiftenfchaft bilden, 
und von diefen wenigen Monographieen dürfte es ſchwer zu beſtimmen 
fein, ob auch nur einige von ihnen einen wiffenfchaftlihen Werth 
haben. Am Aufichwung des römifchen Rechts, der in diefer Zeit in 
Deutichland jo mächtig erfolgte, DaB man in 30—40 Jahren leiftete, 
wozu fonft nur Jahrhunderte hinreichten, nahm man in Oſterreich 
feinen Antheil. Das Studium des deutfchen Rechts, welches fich zur 
gleichberechtigten Höhe mit jenem des römifchen Rechts erhob, ward 
in Ofterreich vollftändig vernachläffigt. Daß bei diefer gänzlichen 
Vernachlaͤſſigung der wiſſenſchaftlichen Erfenntniß der beiden Fak⸗ 
toren unferes heutigen Rechts die Behandlung des Products derfelben 
feine glänzende fein konnte, liegt auf der Hand. So fommt e8 denn, 
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daß die oͤſterreichiſche Jurisprudenz heutigen Tags noch von der 
Ergründung des Wefens der einzelnen Rechteinftitute ebenfo weit 
entfernt ift als es die gemeinrechtliche Jurisprudenz am Schluß des 
vorigen Sahrhunderts war. Es fehlt daher — um aus der reichen 
Fülle von Beifpielen nur eines herauszugreifen — an einer noch fo 
kurzen Schrift, in welcher das juriftifche Weſen und die rechtliche Be⸗ 
deutung des Inftituts der öffentlichen Bücher präcis entwidelt und 
in biftorifche Verbindung mit dem ältern deutfchen Recht gebracht 
würde; und welche große Rolle fpielt vieles Inſtitut in unferem 
Leben! Wie mangelhaft jeve Darftellung der Lehre vom Befig hiers 
nach ausfallen müfle, leuchtet von felbft ein, und daraus zunächft ers 
klaͤrt ſich die durchaus unbefriedigende Darftelung des ſ. g. Tabular⸗ 
beſitzes in allen unſern Lehrbüchern. Ebenſowenig wie das Inſtitut 
der öffentlichen Bücher iſt das Weſen der Pertinenzen, der Singular⸗ 
und Univerſalſucceſſion u. ſ. w. ins Klare gebracht, und ohne Auf⸗ 
ſtellung eines allgemeinen Theils ſchiffen wir durch das Rechtsgebiet 
gleich dem Piloten ohne Kompaß. An die Stelle der Bearbeitung 
des Rechtsſtoffes in feiner organiſchen Totalität trat eine logiſche 
Analyje der einzelnen Paragraphen, welche in Tendenz und Manier 
an die Thätigfeit der Scholaftifer vielfach erinnert. Daß diefe Bes 
handlungsweiſe, welche auf logifches „Bointiren und Piquiren“ aus: 
geht, gerade in Anfehung des öfterreichifchen Geſetzes am wenigften 
eriprieglich werden fonnte, ergibt fich aus der Erwägung, daß, wie 
Bluntfchli treffend bemerkt, „Die Begriffserklärungen derfelben 
häufig ungefchickt, und darum in der That auch ſchaͤdlich find, weil fie 
leicht durch bloß Logifchen Gebrauch zu innerlich falfchen und verkehrten 
Folgen führen.” Der mahnende Ruf Savigny’s (1814): „die 
fortdauernde Nothwendigkeit eines hiftorifch begründeten Rechtsſtu⸗ 
diums fei für die unmittelbare Anwendung dringender bei dem öfter« 
reichifchen Geſetzbuche“, blieb unbeachtet, und noch heute fehlt es nicht 
an Solchen, welche jenen Ausſpruch Savigny's fo wie ven Ger: 
ber’s (Deutfches Privatrecht S. 49) mehr auf den Lippen als im 
Herzen, mehr im Wort ale im Sinn führen. 

Zu diefem Sinfen der Rechtswiffenfchaft trug insbeſondere der 
Studienplan vom Jahre 1810 bei. Die Tendenz diefes Studien- 
planes ging nicht fo fehr dahin, die Univerfitäten zu Pflanzfchulen 
der fortfchreitenden Wiffenfchaft, ald vielmehr zu Inftituten zu machen, 
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in welcgen brauchbare Zuftiz« und Verwaltungsbeamte gebildet würs 
den. (Kink Gefchichte der Univerfität Wien I Rot. 832.) Diefer 
Tendenz zufolge wurbe vor Allem das Studium des römifhen 
Rechts hauptfächlic von dem Gefichtöpunft aus aufgefaßt, daß nad 
Einführung des bürgerlichen Geſetzbuches noch manche Rechtsfälle zur 
. Entſcheidung fommen könnten, welche nach dem römifchen Recht zu 
beurtheilen wären. Man freute ſich ziemlich allgemein, dieſes müh« 
- famen Stubiums los und ledig zu werden. Nahm man auch in Folge 
der lebhaften und ehrenwertben Verwendung der Hofkanzlei (Kinf I 
Rot. 831) das römifche Recht noch unter die f. g. obligaten Fächer 
auf, fo zwängte man doch den Bortrag desfelben in die Fürzefte Zeit 
ein und trug fi mit der angenehmen Hoffnung, daß in etlichen 
Jahren das römifche Recht gar nicht mehr an der Univerfität werbe 
gelehrt-zu werden brauchen. Dan hat zwar in neuefter Zeit bei den 
lebhaften Kämpfen über die Reform des höhern Unterrichtsweſens 
darauf hingewiefen, daß der Studienplan vom Jahre 4810 die Be⸗ 
deutung des Studiums des römifchen Rechts für das particuläre 
Recht in Eine Linie ftelle mit dem Studium der claffifchen Sprachen 
für unfere heutige philologiſche Ausbildung. Dieb tft allerdings 
ganz richtig. Allein fo wenig ſich die claffifche Philologie in Oſter⸗ 
reich vor dem 3. 1848 einer warmen liebevollen Pflege zu erfreuen 
hatte, fo wenig ward eine ſolche dem römifchen Recht zu Theil. Die 
Duellen wurden faft gar nicht mehr berüdfichtigt ; die Mehrzahl der 
Studirenden befam das corpus juris gar nicht zu fehen und wußte 
um fo weniger auch nur äußerlich ſich Darin zurecht zu finden. Das 
vorgefchriebeue Lehrbuch warb tradirt, erplicitt und commentirt, und 
mit einem dürftigen Memoriren der in demfelben enthaltenen Lehr⸗ 
fäge und aufgezählten Punkte galt das Studium des römifchen Rechts 
als erichöpft. — Das deutfche Recht ward aus der Reihe der Lehr⸗ 
fächer gänzlich geftrichen. Bis dahin hatte man auf den öfterr. Uni⸗ 
perfitäten deutſche Reichs» und Rechtsgeſchichte, fowie deutſches Pri⸗ 
vatrecht gelehrt und die Schriften einzelner Männer aus jener Zeit 
geben Zeugniß, daß man eifrig bemüht war, diefe Rechtszweige zu 
cultiviren. Mit der Auflöfung des heiligen römifchsdeutfchen Reiche 
glaubte man aus politischen Gründen dieſe Studien befier ganz 
fallen zu laſſen und gab Hiermit nicht nur Die wiffenfchaftliche Pflege 
des innern geiftigen Zufammenhangs Ofterreihs mit Dentichland 
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auf, fondern überfah auch gänzlich die civiliftifche Bedeutung, welche 
jene Studien für unfer heutiges Recht haben. — Befondere Berüd» 
fihtigung wurde dem Stubium des bürgerlichen Geſetzbuches zuge⸗ 
wendet. Der Studienplan fchrieb jedoch dem Profeflor dieſes Faches 
vor, „alle Wiederholungen aus dem römifchen Rechte und alle Eroͤr⸗ 
terungen deſſen zu vermeiden, was in andere Zweige des juriftifch- 
politiihen Etudiums gehört“ und nur darauf zu fehen, „daß die 
Zuhörer ihre Behauptung aus dem Geſetzbuche felbft beweiſen und 
dann philofophifch zu begründen fähig ſeien.“ Hiermit war geſetzlich 
jede Berüdfichtigung der biftorifchen Entwidelung unferes Rechts ab» 
gefchnitten und der Grund zu fener exegetiſchen ratfonnirenden Bes 
bandlungsweife gelegt, von deren beengenden Feſſeln ih loszumachen 
der heutigen Generation fo viele Mühe und Kämpfe koſtet. — Als 
Ausgangs⸗, Mittel- und Enppunft der ganzen jurftiichen Bildung 
fah der Studienplan vom Jahre 1810 das Naturrecht an, welches 
im erften Studienjahr vorgetragen werden mußte und dem Studi« 
renden als folide Baſis feiner weitern Ausbildung dienen follte. Der 
Studienplan vom Jahre 4810 brachte hiermit die Ideen zur prafti« 
ſchen Ausführung, welde damals die gefeiertſten Rechtögelehrten 
Deutſchlands theilten (vgl. 4. B. Weber Entwidlung der Lehre 
von der natürlichen Verbindlichkeit 4. Aufl. 1784, 5. Aufl. 1825 
8. 41 ©. 99 f.). Im Naturrecht glaubte man ein Rormalrecht zu 
befigen, welches mit dem erften Menichen geichaffen ohne Unterfchieb 
des Orts und der Zeit feine Anwendung finden müſſe. Man ftritt 
lebhaft darüber, ob es denn dem Geſetzgeber überhaupt geftattet fei, 
an den Säsen des Naturrechts etwas zu ändern und war barüber 
einig, daß ein Geſetzbuch im Weſentlichen nichts anderes als eine 
Durdführung jener Säge zu enthalten habe. Daher follten die Bor- 
lefungen über das Naturrecht die beſte Vorſchule zum Studium dee 
Geſetzbuches bilden, und was iu Breugen die Berfafler des Landrechts 
als die Aufgabe des ausgeichriebenen Lehrbuches bezeichneten (Vorer⸗ 
innerung zur 3. Abtheilung des 2. Theiles des Entwurfs zum Gefep- 
buche, vergl. Bornemann IS. 21 f.), das follte in Ofterreich jener 
Studienplan realifiren. — Man hat bei dem in neuefter Zeit in 
Oſterreich geführten Kampfe über die Oberherrfchaft des Naturrechts, 
welcher zum Frommen der Wiſſenſchaft mit der Niederlage desielben 
endete, ven Standpunkt verüdt, indem man jenes Raturrecht mit der 
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Rechtsphilofophie überhaupt identificirte und die Angriffe, welche 
erfterem galten, auf legtere bezog. Das Naturrecht jener Zeit ift aber 
nichts anderes als ein jus civile naturalisatum, ein vages rein 
äußerliches Ratfonnement über Dinge, deren innerfted Weſen jener 
Schule völlig fremd blieb. Das wahrhaft philoſophiſche Element 
in jenem NRaturrechte mußte bei der Lostrennung dieſes Zweiges vom 
nährenden Baum der gefammten Philofophie und bei der Firirung 
desfelben in geſetzlich vorgefchriebenen Lehrſätzen gar bald vertrodnen 
und unfruchtbar werden, ganz abgefehen von dem innern Widerſpruch, 
welcher darin liegt, die Rechtsphilofophie, deren ewige Beredhtigung 
und Bedeutung Fein wiffenfchaftlich Gebilveter in Abrede ftellen wird, 
ale Bafis des Studiums des pofitiven Rechts zu behandeln und 
fomit das Studium des Gegebenen mit dem Vortrag ded Geforderten, 
das Studium DES Seienden mit vem Vortrag des Seinfollenden zu 
beginnen. Indem wir uns hier auf die Seite jener fielen, welche 
Has ältere Naturrecht ald die materia peccans unjered bisherigen 
Unterrichtöwefens. anfehen, ſtehen wir feinen Augenblid an, vie 
große Bedeutung anzuerfennen,, welche jened Naturrecht mit feinem 
idealen Naturftande und feinen angebornen Rechten für feine Zeit 
hatte. In jener Zeit nemlich, in welcher die Civiliſten gewohnt 
waren alled Recht ald ein Product der beliebigen Willkür des Geſetz⸗ 
geber8 anzufehen und in welcher diefe Auffaffung nicht bloß als eine 
theoretifche Abftraction daſtand; in einer Zeit, in welcher Dad Indi⸗ 
viduum mißachtet wurde und in jedem Augenblide durch einen Macht: 
befehl feiner perfönlichen Freiheit beraubt werden fonnte; in einer 
Zeit, in welcher die Leibeigenſchaft und ein verfnöcherter Zunftgeiſt 
in allen Dingen in voller Kraft daftand; in einer Zeit, in welcher 
Ludwig XIV. in dem vielbefannten, oftgenannten Satze das ganze 
ftaatliche Leben auf fein individuelles Leben zurüdführte und franzö⸗ 
ſiſche Könige ihren Marfchällen nach Belieben Maitrefien ind Lager 
fommandirten: in jener Zeit mußte fi} der Geiſt, der nicht allen 
Sinn für Menfchenwürde und Unabhängigkeit verloren hatte, in 
einen idealen Raturftand flüchten und fich Dort angeborne und unver: 
äußerliche Rechte beilegen, welche ihm Feine Staatögewalt zu ent: 
reißen im Stande fei. Wie man in dem zweiten und dritten Jahr⸗ 
zehend unferes Jahrhunderts aus der unbefriedigenden Wirklichkeit 
mit Hülfe der Romantik in das durch den poetifchen Zauber der Ent« 
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fernung verflärte Mittelalter fich rettete, fo flüchtete man damals aus 
den durch und durch verfaulten Zuftänden des Staatslebens in dieß 
ideale Reich eines feligen Raturftandes. Den lekten Schutt des 
Mittelalterd mit Fräftiger Hand binwegzuräumen, Luft und Licht für 
einen neuen geiftigen Bau zu ſchaffen, das war die welthiftorifche 
Miffton jenes Naturrechts. Indem aber das Naturrecht in Ofter- 
reich, nachdem es feine Miſſion lange bereits erfüllt hatte, dennoch 
immer in der alten herfömmlichen Weife gelehrt werden mußte, hemmte 
e8 nicht bloß den philoſophiſchen Fortichritt und feffelte, wo es 
feiner urfprünglihen Beflimmung nad) nur befreien follte, fondern 
hielt auch die civiliſtiſche Wiffenfchaft auf dem überlebten Stand- 
punkte hartnädig feft. 

Indem wir mit dieſer Schilderung des Unterrichtoweſens gezeigt 
haben, wie die Männer, welche in diefer zweiten Periode auftraten, 
an der Liniverfität eine durchaus ungenügende wiſſenſchaftliche Bil 
dung erhielten, wird e8 uns leichter fallen an Die unliebfame Aufgabe 
zu gehen, die Leiftungen namhaft zu machen, welche in jene Periode 
fielen. Es find insbefondere zahlreiche Abhandlungen über einzelne 
Rechtöfragen, welche in der „Zeitfchrift für öfterreichifche Rechtögelehr« 
jamfeit“ (feit 4825) und in den Zeitfchriften „Ihemis“ (feit 4835) und 
„der Juriſt“ (feit 1839) niedergelegt wurden und welche mit wenigen 
ehrenvollen Ausnahmen (3. B. den Abhandlungen von Wagner, 
Schuſter, Helm u. 9.) eine fehr untergeorpnete civiliſtiſche Be⸗ 
deutung haben. Wer, in der Schule der heutigen gemeintechtlichen 
Jurisprudenz gebildet, ſich an jene Auffäte macht, der wird manche 
Stelle zu wiederholten Malen lefen müflen, um fich zu überzeugen, 
dag ihr Inhalt ernftlich gemeint ſei. Von größeren Werfen gehören 
bieher Rippel’s Kommentar (9 Bde. 1830—1838) und Ellin» 
ger's Handbuch des öfterreichifchen Eivilrechts (1. Aufl. 1842 —43 
in Einem Band von ungefähr 700 Seiten mit Abdruck der Geſetzes⸗ 
paragraphen). Rippel’s vielbändige „Erläuterung“ zeugt ſicher 
von dem aufrichtigen Streben eines talentbegabten fcharffinnigen 
Mannes: allein der Mangel einer gründlicgen ‚civiliftifchen Vorbil⸗ 
dung (welchen Nippel in anerfennenswerther Befcheidenheit felbft 
zugegeben hat) macht ſich auf jedem Blatt in auffallender Weife fund. 
Ellinger’s Handbuch bildet nebſt WildnersMaithftein’s 
„Lexikon fämmtlicher Worte des allgemeinen bürg. Geſetzb.“ (1843) 
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die üppigfte Blüthe diefer unerquicklichen Periode: eine trodene kurz: 
gefaßte eregetifche Gloſſe zu jedem Paragraph mit fummarifcher Ans 
gabe der Anflchten anderer Schriftſteller, darauf berechnet, dad Stus 
dium fo bequem und leicht al8 nur immer möglich zu machen. — 
Eine ehrenvolle Ausnahme maht Winiwarter in feinen Com⸗ 
mentar (5 Bde 4. Aufl. 418341 — 38, 2. Aufl. 1838 — 45). Bei 
Winiwarter findet fi eine forgfältige Benügung der gemeins 
rechtlichen Literatur, allein Diefe ifk noch rein äußerlich. Winiwar⸗ 
ter führt die abweichenden Anſichten der neuen Schriftfteller über 
das gemeine Recht neben den Beftimmungen des bürgerlichen Ge⸗ 
ſetzbuches fo auf, als wären diefe verſchiedenen Anſichten gleichberech⸗ 
tigt, als koͤnnte jede die richtige und wahre ſein; er macht ſeine Stu⸗ 
dien über das gemeine Recht nicht fruchtbar, indem er, ſtatt kritiſch 
und dogmengeſchichtlich zu verfahren, ſich regiſtrirend und paralleli⸗ 
ſirend verhält. 

Bereits in den 40er Jahren machten ſich einzelne Stimmen gegen 
diefe geifttödtende Behandlungsweife des pofitiven Rechts geltend. 
Die Männer, welche diefe Stimmen erhoben, haben das Verdienſt 
die erfte Brefche in jene Feſtung geichoffen zu haben, deren Mauern 
als sanctae angefehen wurden. Auch die Studieneinrichtung wurde 
allmälig für ungenügend und allen geiftigen Fortfchritt hemmend er» 
fannt und bereits vor dem 3.1848 Borfchläge zu Reformen gemacht, 
weldye jedoch nicht zur Ausführung kamen. Mit dem heilfamen Bers 
jüngungsproceß, welchen Ofterreich im Jahre 1848 kraͤftig beſtand, 
iſt es wie auf allen geifligen Gebieten, jo audy auf dem der Juris: 
prubenz anders geworden. Das Unterrichtöwefen wurde von Grund 
aus umgeftaltet. An die Stelle des Lehr⸗ und Lernzwangs trat unter 
den entfprechenden Beichränfungen jene Freiheit, welche den Wett- 
fampf geiftiger Kräfte ermöglicht, aus welchem allein der Sieg der 
Wahrheit und der Triumph der Wiffenfchaft hervorgehen Tann. 
Das Naturrecht wurde in die entfprechenden Schranfen zurückge⸗ 
wiefen, das römifche Recht erfreut fich liebevoller Fräftiger Pflege und 
auch das Studium ded deutſchen Rechte ift an mehreren Univerfitäten 
mit Eifer wieder aufgenommen worden. Das tft die große Bedeu: 
tung der Reform des Univerfitätswefens, deren definitive Sanctios 
nirung mit Epannung erwartet wird, daß fie für die Wiſſenſchaft 
ein neues räumliches Gebäude baut, in welchem dieſe unbeirrt und un⸗ 
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geftört von fremdartigen Einflüffen neue Blüthen treiben mag. Nach 
einem lebhaften Kampfe hat die rehtshiftorifche Methode den 
Sieg über Die eregetifche davongetragen. Es wird in der jüng» 
fien Zeit allgemein zugeftanden,, daß die Einfeitigkeit der eregetifchen. 
Methode von Übel fei und daß allein in der rechtshiſtoriſchen Schule, 
wie fie duch Savigny und Puchta gegründet wurde und in 
Preußen und Franfreich auf das privatrechtliche Geſetzbuch ange: 
wendet bereitö treffliche Erfcheinungen hervorgerufen hat, auch für 
Ofterreich das Heil der Jurisprudenz zu finden fe. Selbft jene 
Männer, welche Anfangs Gegner der neuen Richtung waren, oder 
doch es zu fein fhienen, ſprechen jept wnverholen ihre Überzeugung 
aus, daß auf diefem Wege allein ein Kortfchritt ermöglicht werben 
fönne. So fliehen wir denn gegenwärtig in Ofterreich am daͤm⸗ 
mernden Beginn der dritten Periode: wenn nicht alle Zeichen 
trügen, fo geht die Rechtswiffenfchaft in Ofterreich durch die innige 
und dauernde Berbindung mit der deutſchen Jurisprudenz einer ſegens⸗ 
reichen Zukunft entgegen. Am Wendepunkt diefer zwei Perioden fteht 
Stubenrauch's Kommentar zum bürgerl. Gefegb.: er ift der 
MWegzeiger am Kreuzwege, mit doppeltem Arm, von denen der eine 
in die Vergangenheit, der andere in die Zufunft weile. Denn 
während Stubenrauch in feinem Commentar noch immer die 
Paragraphenfolge des Geſetzbuches einhält, fich ohne allgemeinen 
Theil auf das hohe Meer wagt und von einer umfaflenden Ergrün⸗ 
dung des Weſens der einzelnen Rechtöinftitute noch fern bleibt, muß 
ihm anderfeitd die freudige Anerkennung gezollt werden, daß er 
unter geſchickter Benütung der neueren Literatur über römifches und 
deutfches Recht ein Werk liefere,, welches in der glüdlihen Behand: 
lung der einzelnen Materien und in der anfprechenden und Elaren 
Darftellung der fchwierigeren Partien die Arbeiten feiner Borgänger 
weit hinter fich zurüdläßt. 

Wir wollen es zum Schluß noch verfuchen, die fchwierige Auf: 
gabe, welche die öfterreichifche Civiljurisprudenz nunmehr zu löfen 
hat, Flar zu formuliren. Ihre Aufgabe hat zwei Seiten. “Der eine 
Theil der Aufgabe betrifft die Vergangenheit. Es ift die Rechts⸗ 
gefhichte Ofterreichs, an deren Ausarbeitung gegangen werben 
muß. Diefe Aufgabe ift wohl eine der fehwierigften die es gibt und 
ihre Löfung dürfte noch manches Jahr auf ſich warten laffen, da die 
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unerläßlichen Unterbauten in der bisher faum in Angriff genomme= 
nen Abfaffung von Rechtsgeſchichten der einzelnen Kronländer be- 
ſtehen. Der andere Theil der Aufgabe betrifft dad civiliftifche 
Element. Es müflen die einzelnen Rechteinftitute in ihrem Weſen 
ergründet, der Jufammenhang , in weldyen das öfterreichifche Recht 
niit dem römischen und deutfchen Recht fteht, erforfcht und die Ge⸗ 
fHichte jedes einzelnen Rechtsſatzes Dargeftellt werden. Es ift die 
Dogmengefhichte, die Geſchichte der Auffaflung und Geftaltung, 
welche die einzelnen Rechtsſätze und Rechtsregeln in den legten zwei: 
hundert Jahren, die der Abfaffung unfered Geſetzbuches vorher: 
gingen, erlebt und erlitten haben, welche für die Löfung diejer Auf: 
gabe von der enticheidenden Wichtigkeit ift: Es müfien zu dieſem 
Behuf die Werke der älteren Civilrechtslehrer und Praktiker ſorg⸗ 
fältig und genau ſtudirt werden, um die Anfichten und deren Geneſis 
fennen zu lernen, welche über die fragliche Materie zu jener Zeit 
galten, al& die Verfaſſer des bürgerlichen Geſetz buches gebildet wurden, 
da die Beftimmungen desfelben in ihrer überwiegenden Mehrzahl 
nicht anderes als die Wiedergabe der Doctrin jener Zeit find. Hieran 
hat ſich ein tüchtiges Studium der neueren und neueften gemeinrecht- 
lichen Literatur zu fchließen, un den Vergleich ziehen zu fönnen 
zwifchen der heutigen Auffaffung eines Rechtsinftituts und der im 
Geſetzbuche enthaltenen Ausprägung desſelben. Beidiefer Kritik wird 
in gar vielen Yällen nicht zu Gunſten des bürgerlichen Geſetzbuches 
entichieden werden können. Man wird die Ueberzeugung gewinnen, 
daß ſich manche gefeßliche Beflimmung vor dem Forum der heutigen 
Rechtswiſſenſchaft nicht vertheidigen läßt. Mit diefer Erfenntniß ift 
der Weg zur Verbefferung gebahnt: der Weg zur dereinftigen unaus⸗ 
weichlichen Revifion des Geſetzbuches. Indem wir unferes Wiffens 
hier zum erftenmal die Revifion des Geſetzbuches als das legte praf: 
tifche Ziel der neuen Richtung , als die Aufgabe der Zufunft bezeich: 
nen, find wir überzeugt, daß wir hiermit noch auf vielfachen Wiber: 
ſpruch ftoßen. Für jene Männer, welche der zweiten Periode ange 
hörig das Geſetzbuch für ein übermenfchliches, vollfommenes und 
unfehlbares anſehen, wollen wir ven Ausfpruch eines Mannes beis 
fügen, dem ficher feiner von ihnen die fehuldige Achtung verfagen 
wird und unter deſſen Autorität fich jeder von uns mit Recht beugen 
mag. PBratobevera hat bereitd im Jahre 1824 ausgefprochen, 
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daß unter „ven Wegen, dte vereinigt betreten werden müffen, um eine 
nationale Rechtögefehgebung der Vollkommenheit anzunähern und 
ihre fund gewordenen Mängel zu verbefiern, der erfte eine periodiſche 
Revifion der Gelege ſei“ (Mater. V 338 fg. vergl. auch Zeiller 
Beiträge 1 95). 


In der periodifchen Revifton eined Geſetzbuches liegt allein das 
Mittel, die Antinomie, den Innern Widerfpruch zu löfen, welcher 
in jeder Codification liegt. Jede Bodification nemlich ift nichts an- 
deres, als der in Geſetzesform gebrachte Ausdrud der wifjenfchaft- 
lichen Überzeugungen ihrer Zeit: fie enthält die Refultate der Theorie, 
aus welcher fie hervorgeht. Indem fie aber diefe Theorie firitt, fommt 
fie in Widerſpruch mit dem Wefen aller Theorie, denn die Theorie 
ft das ftets fortfchreitende, ſich unaufhaltfam entwidelnde geiftige 
Element. Indem fich die Anfichten über die eine oder andere Rechts: 
frage ändern und fomit ein neues wiffenfchaftliches Bewußtfein ge 
bildet wird, verſchieden von jenem, welches fi im Geſetzbuche aus⸗ 
geiprochen findet, entfteht ein Kampf zwilchen der Theorie und dem 
Geſetz, ein Kampf der in jenen Ländern vermieden wird, wo bie 
Theorie nicht firirt wird, mag diefe Firirung nun in einem Geſetzbuche 
oder durch ein authorifirtes Handbuch des Rechts gefchehen. Der 
Sieg, der fonft auf dem langfamen flillen Wege einer um fich grei⸗ 
fenden Überzeugung erworben wird, kann in jenen Ländern erft das 
Refultat einer Oppofition der fortgefchrittenen Wiſſenſchaft gegen 
das unverändert gebliebene Gele fein. Deßhalb ift ed dringend 
nöthig, gerade in jenen Ländern, in denen privatrechtliche Gefegbücher 
eriftiven, mit allen Mitteln für eine Fräftige Betreibung der gemein: 
rechtlichen Studien zu forgen und nad) einer größeren Anzahl von 
Fahren zu einer Revifton zu fchreiten, um die neuen Refultate der 
Theorie ind Geſetzbuch aufzunehmen. 


Was nun eine Revifion des bürgerlichen Geſetzbuches betrifft, fo 
ift es feinem Zweifel unterworfen, daß bereits ein fo langer Zeitraum 
feit der Abfaffung desfelben verfloffen ift und daß innerhalb dieſes 
Zeitraums in der Theorie jo große Fortfchritte gemacht worden find, 
daß zu einer Revifion desſelben gefchritten werben könnte. Dennoch 
dürfte der paſſende Zeitpunft noch nicht gekommen fein. Erſt dann, 
wenn kritiſche Arbeiten die ſchadhaften Punkte des bürgerlichen Ges 
ſetzbuches mit Schärfe und Entfchiedenheit angegeben und dadurch 
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in weiteren Kreifen dad Bedürfniß einer Revifion hervorgerufen 
haben werben ; erft dann, wenn ſich unter ung Schulen tüchtiger Ro: 
maniften und Germaniften gebildet haben werden, welche den heutigen 
Rechtsſtoff in feiner Totalität zuüberfehen und zu bemeiftern vermögen, 
dann erſt wird der rechte Moment vorhanden fein. Die Möglichfeit 
einer gedeihlichen Revifion wird daher wohl erft nach mehreren Jahr: 
zehnten eintreten. Sie wird dann aber um fo fegensreicher wirken, 
weil bis dahin in Deutfchland wohl manches Hindernig der Eini- 
gung auf dem Gebiete des Bivilrechts befeitigt fein wird und wenig- 
ftens ein Theil der deutſchen Staaten nicht abgeneigt fein dürfte, ſich 
mit Ofterreich zur Einführung eines gemeinfamen, den Anforderungen 
der Wiſſenſchaft vollkommen entiprechenden privatrechtlichen Gefeg- 
buches zu vereinigen, Die Einigung der öfterreichifchen Rechtswiſſen⸗ 
haft mit der deutfchen zu diefen Zweden anzubahnen und zu voll: 
ziehen, das muß die bewußte Aufgabe der öfterreichifchen Civiljuris— 
prudenz in unfern Tagen bilden. 














ne 









..e- 


n 


